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Resumo

A presente dissertacdo examina a dinamica da tributacdo das mais-valias entre
residentes e ndo residentes. As mais-valias correspondem a ganhos obtidos com a
alienacdo de imoveis, partes sociais ou de outros direitos. A tributacéo destas é um tema

relevante, especialmente, quanto aos néo residentes.

A dissertacao analisa o contexto juridico - fiscal vigente em Portugal, destacando
as principais disposicdes legais aplicaveis as mais-valias realizadas por ndo residentes. E
examinada a influéncia da jurisprudéncia sobre a evolugdo dos normativos fiscais. A
influéncia deve-se, em grande parte, a interligacdo com as questdes da discriminacao
fiscal e dos principios da igualdade e livre circulacdo de capitais artigo 63.° Tratado de

Funcionamento da Uniéo Europeia (TFUE).

A revisao dos normativos fiscais e a implementacéo de medidas que visam alinhar
o direito interno com as diretivas europeias e as decisdes judiciais sdo fundamentais para
garantir a coeréncia fiscal. Estas medidas visam criar um sistema fiscal mais equitativo e
eficiente e reduzem a complexidade quanto a matéria da tributacdo das mais-valias. A
dissertacdo analisa decisfes judiciais que demonstram como a jurisprudéncia tem
moldado a legislacdo fiscal. A interacdo entre as decisfes dos tribunais e as alteracbes
legislativas revela uma dindmica de constante adaptacao e conformidade do sistema fiscal

portugués.

A tributacdo das mais-valias realizadas por ndo residentes em Portugal € um
campo em constante mutacao, fortemente influenciado pela jurisprudéncia europeia. As
mudancas legislativas visam assegurar que a arrecadacdo de receita fiscal recaia sobre

uma tributacdo equitativa tanto para os residentes, como para 0s nédo residentes.



Abstract

This dissertation examines the dynamics of capital gains taxation between
residents and non-residents. Capital gains correspond to gains obtained from the sale of
real estate, shares, or other rights. The taxation of these gains is a relevant topic, especially

for non-residents.

The dissertation analyzes the current legal and fiscal context in Portugal,
highlighting the main legal provisions applicable to capital gains realized by non-
residents. The influence of case law on the evolution of tax regulations is examined. This
influence is largely due to the interconnection with issues of tax discrimination and the
principles of equality and free movement of capital under Article 63 of the Treaty on the

Functioning of the European Union (TFEU).

The revision of tax regulations and the implementation of measures aimed at
aligning domestic law with European directives and court decisions are essential to ensure
tax consistency. These measures aim to create a more equitable and efficient tax system
and reduce the complexity of capital gains taxation. The dissertation analyzes court
decisions that demonstrate how case law has shaped tax legislation. The interaction
between court decisions and legislative changes reveals a dynamic of constant adaptation

and compliance in the Portuguese tax system.

The taxation of capital gains realized by non-residents in Portugal is a constantly
changing field, strongly influenced by European case law. Legislative changes aim to
ensure that tax revenue collection is based on equitable taxation for both residents and

non-residents.
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1. Introdugéo

A presente dissertacdo visa uma analise sobre a articulagdo entre o Direito Fiscal
Portugués e o Direito da Unido Europeia (DUE). Analisa-se 0 modo de tributacdo das

mais-valias realizadas por néo residentes.

A tributacdo das mais-valias realizadas por ndo residentes no Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares (IRS) e no Imposto sobre as pessoas coletivas (IRC)
implica uma profunda interpretacdo sobre multiplos fatores, como 0s conceitos
fundamentais, os acordos internacionais e as decisdes jurisprudenciais. A tributacdo das
mais — valias tem numerosos conflitos devido a discrepancia dos diferentes modos de
tributacdo dos residentes e ndo residentes. Em certos casos desvirtuou-se o pensamento
internacional dando primazia ao direito interno, o que levou a um aumento de decisbes
judiciais.

A legislagdo fiscal de um pais desempenha um papel crucial na atracdo ou
dissuasdo de investimento estrangeiro!. As mais-valias tributaveis correspondem aos
ganhos obtidos na alienacdo de ativos, representando uma area onde as diferengas no

tratamento tributério entre residentes e ndo residentes tem um impacto significativo.

Incidir-se-a sobre o enquadramento legal da tributacdo das mais-valias, 0s
conceitos fundamentais e as diferencas do tratamento tributario entre residentes e nao
residentes, a influéncia da UE e dos acordos internacionais, destacando a harmonizacao
fiscal e as convengdes de dupla tributacdo como mecanismos de mitigacdo das

divergéncias fiscais.

A analise as diferencas inerentes a pressdo da jurisprudéncia sobre a legislacdo
interna recai sobre casos especificos relacionados com as mais-valias imobiliarias e sobre
a distribuicdo de dividendos que envolvem n&o residentes, demonstrando as
incompatibilidades entre o0 DUE e o regime portugués. Neste ambito, destaca-se o

primado do DUE e a violagéo da liberdade de circulagéo de capitais.

Esta dissertacdo visa explorar o regime fiscal, a estrutura legal e as nuances da

tributagdo das mais-valias. Para tal, analisar-se-d0 decisbes do Supremo Tribunal

1 O Decreto-Lei n.° 162/2014, de 31 de outubro no art.° 1.° “procede a revisdo dos regimes de beneficios
fiscais ao investimento produtivo, e respetiva regulamentacdo, tendo em vista a promocdo da
competitividade da economia portuguesa e a manutenc¢do de um contexto fiscal favoravel ao investimento,
a criagdo de emprego e ao reforgo dos capitais proprios das empresas.”



Administrativo (STA) e do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), que motivam
alteracdes legislativas.

A dissertacao sera concluida com uma apreciacao critica.



2. Tributacdo das Mais-Valias: enquadramento legal

A tributacdo das mais-valias esta integrada no sistema fiscal portugués como uma
manifestacdo do principio da capacidade contributiva dos sujeitos passivos, conforme
consagrado no artigo 104.°, n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).

A tributacdo, incluindo a das mais-valias, deve ser compreendida sob uma Otica
técnica ou financeira, alinhada com os principios constitucionais?, ja que varia conforme

0 sujeito passivo seja uma pessoa singular ou uma pessoa coletiva.

A CRP estabelece non.° 1 do artigo 103.° que o sistema fiscal tem como finalidade
satisfazer as necessidades financeiras do Estado, 0 que permite a justa reparticdo dos
rendimentos e da riqueza. Pode dizer-se que a CRP visa a articulacéo da tributacdo dos
impostos no contexto socioecondmico, de forma a alcancar o financiamento do Estado e

a equidade fiscal.

A incidéncia tributaria ndo se limita aos elementos objetivos que caraterizam a
obrigacdo tributéaria, mas também incide nas relacdes que 0s sujeitos passivos mantém
com as jurisdi¢es fiscais em que se encontram inseridos. O que implica o preenchimento
cumulativo de normas de incidéncia, tanto reais como pessoais, bem como de elementos
de conexdo espacial, pessoal ou real, que determinam qual o Estado com competéncia
tributaria sobre o facto gerador. Este aspeto é, particularmente, relevante no contexto das
mais-valias, pois as operacdes podem envolver elementos transfronteiricos e sujeitos

passivos em diferentes jurisdi¢des fiscais.

Os atos e negocios juridicos encontram-se sujeitos a tributacdo sobre o resultado
econdmico obtido. “A sujei¢do ao imposto implica a existéncia de uma ligag@o do facto
gerador de imposto ao territorio nacional” (Morais, 2009, p. 14). Introduz-se, assim, a
primeira referéncia ao principio da territorialidade® que atribui a competéncia necessaria

aos Estados para que possam tributar os factos que ocorrem no seu territério.

2 O sistema fiscal assenta em determinados principios que asseguram o funcionamento eficaz do Estado,
Freitas Pereira indica principios como a “justica (de modo a assegurar a igualdade perante o imposto), a
certeza (de forma a eliminar o arbitrio no langamento do imposto), a comodidade (tendo em vista simplificar
as obrigacGes a cumprir pelos contribuintes) e a economia (com o objetivo de obter as maiores receitas
possiveis com o menor custo)” (Pereira, 2016, p. 69).

3 Ver ponto 2.1.1. da presente dissertacdo.



A tributacdo das mais-valias desempenha um papel fundamental nos sistemas
fiscais, ndo é apenas uma fonte de receita do Estado, mas também um instrumento de
redistribuicdo da riqueza. Tal como decorre do n.° 1 do artigo 104.° da CRP o imposto
sobre o rendimento pessoal visa diminuir desigualdades sendo para tal Unico e
progressivo. Ao tributar os ganhos obtidos com a valorizacéo de ativos, o sistema fiscal
assegura que os contribuintes com maior capacidade contributiva participam,

proporcionalmente, no financiamento das fungdes essenciais do Estado.

2.1. Nocédo das Mais-Valias

A nocdo de mais-valia tem vindo a ser aprofundada ao longo do tempo, sendo o
contributo de Karl Marx relevante para esta matéria. Segundo o autor, a mais-valia
corresponde a diferenca entre o valor final da mercadoria produzida e a soma do valor
dos meios de producéo e do valor da forca de trabalho esta diferenca é a base do lucro no
sistema capitalista. Para Marx, a mais-valia representa o valor excedente produzido pelo
trabalhador assalariado, acima do necessario para repor o custo da sua forca de trabalho,
e que ndo lhe é pago pelo empregador (Marx, 2013).

Paula Rosado Pereira entende que as mais-valias “corresponde(m) a uma
valorizacdo ocorrida em bens ou direitos, um ganho de carater ocasional ou fortuito que
se gera na esfera do proprietario alienante, sem que tal se verifiqgue no contexto do

desenvolvimento de uma atividade empresarial” (Pereira, 2019, p. 204).

Apesar de representarem acréscimos patrimoniais relevantes, a definicdo precisa
de mais-valias ndo ¢é tarefa simples. “Apesar de as mais-valias constituirem acréscimos
patrimoniais muito significativos, ndo sera facil a sua defini¢do, pelo que a lei optou por
uma enumeracdo casuistica das mais-valias sujeitas a tributagdo” (Teixeira et al., 2012,
p. 59).

Historicamente, a tributagdo das mais-valias evoluiu de um imposto auténomo
para a sua integracdo no Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS), com

sucessivas alteracdes legislativas destinadas a promover maior equidade fiscal*. Essas

4 “Com o Decreto-Lei n.° 442-A/88, de 30 de Novembro, que aprovou o CIRS, foi abolido o imposto de
mais-valias reguladas pelo CIMV (Decreto-Lei n°® 46373, de 9/6/65), passando as mais-valias a ser
tributadas em sede de IRS, na categoria G, passando a estar regulado que serdo tributadas, em sede de IRS,

5



mudangas resultaram num maior escrutinio sobre as mais-valias e na aproximacao das

regras aplicaveis a residentes e ndo residentes.

A evolucdo da tributacdo das mais-valias em Portugal remonta ao Decreto — Lei
n.° 46373, de 9 de junho de 1965, que aprovou o Cadigo do Imposto de Mais—Valias e
introduziu, pela primeira vez, uma definigéo legal de mais-valia. Estas, eram consideradas
como “aumentos de valor dos bens que os contribuintes nao produziram nem adquiriram
para venda” (Decreto-Lei n.° 46373, 1965, Prefacio, ponto 2), no entanto, a sua aplicacao
ndo ocorreu sobre todos os bens, mas apenas sobre os bens cujas mais-valias se

verificavam com maior frequéncia e ndo ofereciam dificuldades na sua determinagéo®.

O decreto limitava o0 seu ambito a “valoriza¢gbes meramente ocasionais ou, no
dizer dos Ingleses, ganhos trazidos pelo vento” ® (Decreto-Lei n.° 46373, 1965, Prefacio,
ponto 4), traduzindo a ideia das mais—valias como acréscimos patrimoniais meramente

ocasionais.

Com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 442-A/88, de 30 de novembro, que
aprovou o0 Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS), o
anterior regime, Decreto — Lei n.° 46373, de 9 de junho de 1965, foi revogado, dando
lugar a uma abordagem mais abrangente e sistematizada da tributacdo das mais-valias.
Este decreto refletiu uma mudanca significativa ao nivel da definicdo de rendimento
tributavel, ocorrendo uma evolucdo sobre o conceito de mais — valia quanto a definicao
do rendimento tributavel, “na constru¢cdo do conceito de rendimento tributavel,
contrapBe-se a concecdo da fonte, que leva a tributar o fluxo regular de rendimentos
ligados as categorias tradicionais da distribuicdo funcional (rendimento-produto) a
concecao do acréscimo patrimonial, que alarga a base da incidéncia a todo o aumento do

poder aquisitivo, incluindo nela as mais-valias e, de um modo geral, as receitas irregulares

todas as transmissdes onerosas sobre imdveis (artigo 10.°, n.° 1, alinea a) do CIRS)”. Cfr. CAAD, processo
n.° 684/2022-T, de 22 de janeiro de 2024.

5> O Decreto — Lei n.° 46373, de 9 de junho de 1965 indica no predmbulo, ponto n.° 2, que as mais-valias
frequentes onde nao havia dificuldades sérias de determinacédo correspondiam aos terrenos para construcao,
aos elementos do ativo imobilizado das empresas (trespasses € o0s alvaras) e os bens de rendimento, com o
direito ao arrendamento dos escritérios e consultérios, e nas quotas em sociedades e as acdes.

6 Os Windfall gains sdo ganhos inesperados e ndo adquiridos, que resultam frequentemente de
circunstancias externas, e ndo de esforcos ou investimentos diretos do individuo ou empresa. Tal como é
reforcado pela OECD, windfall gains sdo lucros ou beneficios ndo merecidos que cabem a individuos ou
empresas, frequentemente como resultado de circunstancias externas, e ndo de seus proprios esforcos ou
investimentos (OECD, 2018, traducdo nossa).



e ganhos fortuitos (rendimento-acréscimo)” (Decreto-Lei n.° 442-A/88, 1988, art.° 16.°,
n.°5).

Rui Duarte Morais identifica trés no¢des de rendimento, o rendimento-produto, o
rendimento-consumo e o rendimento-acréscimo. O rendimento-produto abrange o0s
valores auferidos com o exercicio de determinada atividade econémica, como salérios,
rendas e lucros. O rendimento-consumo restringe a nogdo de rendimento apenas ao
consumo, esta no¢do sustenta-se numa tributacdo indireta que exclui os ganhos de capital.
Ja o rendimento-acréscimo engloba qualquer acréscimo patrimonial liquido,
independentemente de sua origem, incluindo as mais-valias, tratando-se de ganhos, quer
eles advenham ou ndo do exercicio da atividade econdmica, devem ser considerados

manifestacdes da capacidade contributiva (Morais, 2020, p. 19).

Importa, assim, abordar a teoria da fonte que adota uma viséo restritiva, limitando-
se a origem e periodicidade do rendimento, excluindo ganhos ou perdas de capital e
proventos ocasionais. Por outro lado, a teoria do acréscimo patrimonial, desenvolvida por
Robert Haig e Henry Simons, oferece uma abordagem mais ampla. Haig define
rendimento como “o valor monetério do incremento liquido do poder econémico de uma
pessoa entre dois momentos”, enquanto Simons o descreve como “o resultado obtido
adicionando o consumo durante certo periodo a ‘riqueza’ no fim do periodo e subtraindo

depois a ‘riqueza’ no inicio” (Pereira, 2016, p. 84).

Ha& uma divergéncia entre os ordenamentos juridicos quanto ao tratamento das
mais-valias. Em alguns casos, equiparam-se aos rendimentos do trabalho, enguanto
noutros se aplica um regime mais favoravel, reduzindo a carga tributaria sobre os ganhos
de capital (Morais, 2020, p. 23). Predomina, na maioria dos sistemas fiscais, a nogao de
rendimento-acréscimo, que encara as mais-valias como parte do aumento do poder
aquisitivo do sujeito passivo, onde se justifica a tributacdo como uma expressao da

capacidade contributiva.

A adogdo do rendimento-acréscimo como base de tributacdo exige um sistema
estruturado, com uma categoria especifica para incrementos patrimoniais, incluindo os
ndo justificados, assegurando uma tributacdo abrangente e equitativa. De tal modo, que
as “razoes de justica recomendam a tributagdo das mais-valias, que constituem
acréscimos de poderes aquisitivos obtidos sem esforco ou pelo acaso da sorte e que, aliés,

tendem a concentrar-se nos escaldes elevados de rendimento” (Decreto-Lei n.° 442-A/88,



1988, predmbulo). Ao contrario da teoria do rendimento-produto, que se limita a
rendimentos gerados por atividades econdmicas, as mais-valias decorrem também de
ganhos fortuitos, windfall gains. Os ganhos fortuitos, que surgem de forma inesperada da
valorizagdo de ativos e ndo de esforco continuo, representam aumentos ocasionais na
capacidade econdémica que justificam a tributacdo para garantir a equidade no sistema
fiscal (Musgrave, 1989, p. 336).

A nocéo de rendimento tributavel ndo deve abarcar indiscriminadamente todo o
tipo de rendimento, sob pena de se opor aos principios constitucionais’. Deve, sim, refletir
o principio da capacidade contributiva, consagrado na CRP®. Segundo Sérgio Vasques,
“o imposto deve ser repartido na medida da capacidade que cada um mostre para o
suportar: a contribuintes com maior forca econémica deve corresponder imposto maior,
a contribuintes com menor forga econémica deve corresponder imposto mais pequeno
também” (Vasques, 2005, p. 2), o que evidéncia uma ideia de proporcionalidade e justica

fiscal.

No Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC),
Decreto-Lei n.° 442-B/88, de 30 de novembro de 1988, as mais-valias ndo constituem
uma categoria autdbnoma de rendimentos, ao contréario do que sucede no IRS, onde séo
isoladas para efeitos fiscais. Pelo contrario, sdo tratadas como parte integrante do
rendimento tributavel das entidades sujeitas ao IRC, sendo tributadas a taxa geral de
20%°, o que implica que o ganho obtido pela venda néo é tratado separadamente, mas
somado a todos os demais rendimentos e despesas da empresa para determinar o resultado
fiscal final. A integracdo das mais-valias no resultado global permite que eventuais

prejuizos fiscais ou outros beneficios fiscais possam ser compensados com esses ganhos.

Em sede de IRC as empresas sdo tributadas pela natureza empresarial 0 que
corresponde a tributagdo do lucro existindo “diferentes nogdes de lucro, como lucro
econdmico, lucro contabilistico e lucro fiscal ou tributavel” (Morais, 2009, p. 34), a no¢do

¢ adaptada para determinar a capacidade contributiva do sujeito passivo. As pessoas

" A CRP indicanon.° 2, art.° 103.° que “Os impostos sio criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa,
os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes”.

8 Art.° 103° e 104° da CRP.

9 Lei n.% 45-A/2024, 2024, art.° 87.°,n.° 1.



coletivas sdo dotadas de personalidade juridica, logo estdo sujeitas a relagdes juridico

tributaveis'?, tendo, para tal, capacidade tributaria de exercicio.

A tributacdo das mais—valias tem como principio fundamental o principio da
realizacdo. E necessario proceder a avaliagio dos bens aquando da sua venda, de modo a
conseguir-se determinar que o sujeito passivo tem uma efetiva capacidade para o

pagamento do imposto decorrente da venda do bem.

O valor de realizag&o esta disposto no artigo 44.° do CIRS que define os critérios
que permitem determinar o valor de realizacdo dos diversos ativos geradores de mais-
valias, pode-se destacar que “o valor de realiza¢do sera o valor da respetiva
contraprestacdo” (Ordem dos Contabilistas Certificados, 2019) sendo esta a regra geral.
Em caso de haver uma divergéncia entre o valor de realiza¢do declarado e o valor real da
transmissdo, podera a autoridade tributaria proceder a sua determinacdo conforme
disposto no artigo 52.° do CIRS.

J& na dtica internacional enuncia-se a Convencdo Modelo da OCDE (MOCDE)
desenvolvida pela Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico

(OCDE) que visa promover a harmonizacéo das regras fiscais entre os Estados*®.

O artigo 13.° da MOCDE estabelece diretrizes claras sobre a tributacdo das mais-
valias, delimitando a competéncia tributaria dos Estados relativamente aos ganhos
patrimoniais resultantes da alienacdo de bens. De modo geral, a tributacdo compete ao
pais da residéncia do alienante, exceto nos casos em que a alienacdo incide sobre bens
iméveis situados num outro Estado, ou quando esteja relacionada com um
estabelecimento estavel que o alienante possua nesse outro Estado. Nestes cenarios, 0
Estado da fonte pode exercer o direito a tributacdo sobre a mais-valia, assegurando-se,
contudo, gque o pais da residéncia do contribuinte concede o correspondente crédito fiscal

para evitar a dupla tributacéo.

Este mecanismo promove a seguranca juridica dos contribuintes, evitando
conflitos de soberania fiscal e contribuindo para a harmonizacdo da tributagéo

transfronteirica dos ganhos de capital.

10 Art°15.°da LGT.

11«0 MOCDE, per se, ndo tem qualquer valor juridico, pois que nio é mais que uma minuta de convencio
que esta organizagdo disponibiliza, em ordem a facilitar a negociacdo de convengdes bilaterais” (Morais,
2020, p.11), ndo deixa de ser uma guideline sobre a qual podem os Estados se regerem aquando da
elaboracdo das leis internas.



Os residentes noutro Estado Membro da UE ou Espago Econdmico Europeu
(EEE) estdo sujeitos a um tratamento fiscal que tem de cumprir o principio da ndo
discriminagio e respeitar a liberdade de circulagdo®. O tratamento dos rendimentos
obtidos em territorio portugués pelos ndo residentes ndo deve desincentivar o exercicio
das liberdades fundamentais garantidas pelo DUE, nem ser discriminatorio face ao
tratamento dado aos residentes. Qualquer restricdo ou diferenciacéo na tributacdo dos nao

residentes deve ser devidamente justificada e compativel com o quadro juridico europeu.

Conclui-se que ndo existe uma tributacdo padrdo das mais-valias, nem tdo pouco
verdadeiros principios norteadores da tributacdo deste tipo de rendimento, ja que é
conferida a cada jurisdicdo a liberdade para adotar critérios internos, desde que,
conformes com a legislacao internacional. Apesar do principio da realizacdo ser um ponto
comum em diversas jurisdi¢@es, € afastado quando se trata da tributacdo de instrumentos

financeiros que se regem pelo principio do valor do mercado®®.

2.1.1. Conceito de residéncia

A multinacionaliza¢ao e globalizagao “contribuiram para que a nacionalidade
deixasse, em termos gerais, de ser adotada como elemento de conexdo relevante para
efeitos de tributacdo do rendimento, sendo substituida por conexdes objetivas (principio
da fonte), ou conexdes subjetivas relacionadas com a permanéncia no territério do Estado
(principio da residéncia)” (Pereira, 2022, p. 216). Ocorreu uma desmaterializacdo dos
pressupostos de facto dos impostos e a tendéncia para a personalizacdo da tributacdo. O
artigo 13.°da Lei Geral Tributaria (LGT) consagra isso mesmo, no n.° 1 quando faz aluséo
ao principio da territorialidade, objetiva ou real, e 0 n.° 2 a territorialidade, subjetiva ou

pessoal.

Paula Rosado Pereira considera que o principio da territorialidade diz respeito ao
fundamento do poder em tributar e ndo a extensdo do mesmo, logo, uma equiparacao

entre o principio da universalidade e o principio da territorialidade é incorreta, devendo

12 «“Segundo jurisprudéncia constante, o artigo 48. ° do Tratado proibe néo s as discriminagdes ostensivas,
em razdo da nacionalidade, mas ainda qualquer forma de discriminacdo dissimulada que, mediante a
aplicacdo de outros critérios de distin¢do, conduza efetivamente ao mesmo resultado” (Léger, 2002)

13 0 principio do valor de mercado estabelece que o valor de um bem, servico ou ativo é definido pelo preco
que o comprador esta disposto a pagar e vendedor esta disposto a aceitar num dado momento. Esse valor é
determinado, principalmente, pelo conceito da oferta e procura.
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para tal ser utilizado o principio da limitacdo territorial que visa a limitagcdo da obrigacao
tributéria numa base territorial, ou seja, limitacdo da obrigag&o tributaria aos rendimentos
obtidos de fontes localizadas em determinado territorio (Pereira, 2021, p. 205).

Segundo Alberto Xavier, para interpretar o principio da territorialidade é
necessario atender a trés critérios “(a) territorialidade em sentido positivo e em sentido
negativo; (b) territorialidade em sentido real e em sentido pessoal; (c) territorialidade em

sentido material e em sentido formal”’4,

A territorialidade em sentido positivo significa que as leis tributarias se aplicam
no territério nacional, de forma generalizada, inclusivamente aos nao nacionais e, em
sentido negativo, as leis fiscais estrangeiras ndo se aplicam em pais terceiro, cada Estado

aplica, unicamente e exclusivamente, as suas leis tributérias.

A territorialidade em sentido pessoal implica elementos subjetivos da conexao,
como residéncia, domicilio ou sede do contribuinte. O sentido real esta relacionado com
elementos objetivos como a producdo de bens e servigos no territério de determinado
Estado.

Por fim, a territorialidade em sentido material diz respeito as situacdes a serem
abrangidas pelas leis internas, corresponde a um processo técnico de escolha das dos
elementos de conexdo e em sentido formal significa que as leis tributarias s6 séo

suscetiveis de execucgdo coerciva no territério da ordem juridica em que se integram.

A nocdo de domicilio e residéncia demonstra que existe uma interligacdo entre
ambos 0s conceitos, mas, apesar destes deterem carateristicas distintas, pode referir-se
que existe uma autonomia propria dos mesmos dentro do &mbito do direito fiscal. Estes
conceitos desempenham um papel fundamental na delimitacdo da esfera de incidéncia
das normas tributarias de cada Estado®®. O domicilio constitui um critério de conex&o
mais forte que a residéncia, uma vez que origina obrigacfes tributarias mais extensas e

abrangentes®®.

14 Xavier, Alberto. 2020. Direito Tributério Internacional. P.23

15 Ver ponto 5.1. da presente dissertacao.

16 “Em regra os conceitos de domicilio e de residéncia nos diversos Estados contratantes tém regimes
juridicos distintos sendo comum a ideia que o domicilio é um elemento de conexdo mais forte que a
residéncia, dando origem a obrigac®es tributarias mais extensas, distinguindo-se desta por exigir, no caso
das pessoas singulares, uma presenca duradoura num dado territério acompanhada de efectiva intencdo de
ai permanecer (Vd. Direito Tributéario Internacional, pagina 281, Alberto Xavier, 2.2 edicdo Atualizada,
Almedina).” Cfr. CAAD, processo n° 501/2014-T de 22 de maio de 2015.
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O conceito de residéncia varia de Estado para Estado. A MOCDE reenvia para a
lei interna dos Estados contratantes a definicdo de residente!’. A residéncia define a
obrigacéo de pagar impostos sobre os rendimentos auferidos dentro e fora do pais*®.

No direito francés distingue-se entre a residéncia habitual e o domicilio fiscal,
sendo este ultimo que determina a sujeicdo a tributagdo, tendo de preencher um dos
seguintes requisitos o foyer ou lugar de residéncia habitual, o local de permanéncia
habitual, o local de exercicio de atividade profissional, ou o centro dos interesses
econdémicos. Estes critérios sdo fundamentais ja que os residentes sdo tributados pela
totalidade dos seus rendimentos, enquanto os ndo residentes sé sdo tributados pelos
rendimentos de origem em territorio francés (Code Geénéral des Imp6ts, 2024, art. 4.° B).

No direito portugués, “sao diferentes as nogdes de residéncia e domicilio fiscal,
ainda que, relativamente aos residentes, o local do domicilio fiscal coincida com o da sua
residéncia habitual (art.° 19.°, n.° 1, al. a) da Lei Geral Tributaria)” (Morais, 2006, citado
em Processo n.° 36/2019-T, CAAD). O domicilio encontra-se previsto no artigo 19.° da
LGT e refere-se ao lugar determinado para o sujeito passivo exercer os seus direitos e
cumprir os deveres tributarios. O domicilio, em regra, corresponde a residéncia habitual
para 0s sujeitos passivos singulares. Para 0s sujeitos passivos coletivos corresponde a
sua sede ou local da direcdo efetiva. Por outro lado, a residéncia fiscal determina a
obrigacdo tributaria do sujeito passivo. Esta permite determinar a tributacdo dos
rendimentos obtidos pelos sujeitos passivost®, em especial, entre residentes e 0s nio

residentes.

1T OECD, 2017, art.° 4°, n.° 1 “Para efeitos da Convencéo, a expressdo "residente de um Estado contratante”
significa qualquer pessoa que, por virtude da legislagdo desse Estado, esta ai sujeita a imposto devido ao
seu domicilio, & sua residéncia, ao local de direcdo ou a qualquer outro critério de natureza similar, aplica-
se igualmente a esse Estado e as suas subdivisdes politicas ou autarquias locais. Todavia, esta expressao
ndo inclui qualquer pessoa que esta sujeita a imposto nesse Estado apenas relativamente ao rendimento de
fontes localizadas nesse Estado ou ao patriménio ai situado”.

18 A titulo exemplificativo, o direito inglés distingue entre residentes domiciliados e residentes n&o
domiciliados. Os primeiros estdo sujeitos ao principio do worldwide income, sdo tributados sobre os
rendimentos globais, independentemente da sua origem, tal como indica Brian J. Arnold “Num sistema
fiscal de tributacdo mundial, os residentes séo tributados sobre os seus rendimentos de fonte estrangeira”
(Arnold, 2019, p. 60). Ja os ndo domiciliados beneficiam do regime de remittance basis.

O remittance basis corresponde a um tratamento fiscal alternativo disponivel para os residentes nao
domiciliados no Reino Unido, assim os sujeitos passivos s6 sao tributados sobres os rendimentos obtidos
no Reino Unido ou os rendimentos estrangeiros que sejam transferidos para o pais (UNITED KINGDOM,
2024).

19 «a residéncia fiscal ¢ um elemento de conexfio para determinar a forma como um sujeito passivo é
tributado, sendo que através da qualificacdo de uma pessoa como residente fiscal num Estado determina-se
a jurisdicdo tributaria de um Estado, bem como a obrigacgéo de imposto” Cfr. CAAD, processo n° 406/2024-
T de 03 de fevereiro de 2025
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Ainda na Gtica da residéncia, importa realizar a distin¢do entre sujeitos passivos
residentes e sujeitos passivos ndo residentes em territério nacional para que se consiga
definir a extensdo das obrigagGes tributarias?®. Os néo residentes, sejam singulares ou
coletivos, estdo apenas sujeitos a imposto quando os rendimentos forem auferidos por
fontes situadas em Portugal, estando sujeitos ao regime da tributacdo limitada. Os
residentes, tanto pessoas singulares como coletivas, sdo tributaveis em funcdo do seu

rendimento global, segundo o regime da tributacéo ilimitada (Xavier, 2020, p. 284).

Existem legislacdes que acolhem uma concecdo subjetivista da residéncia,
exigindo a intencdo do sujeito, animus, de se tornar residente de um certo pais, havendo
ainda uma concecdo objetivista, que contempla a presenca fisica do sujeito passivo,
corpus, num determinado territério, por um determinado periodo temporal®!. Este
fundamento leva a legitimidade para que o Estado possa tributar os rendimentos que
ocorrem no seu territério, independentemente da localizacdo geogréafica do titular ou da
sua nacionalidade. A tributacéo concretiza-se através da retengdo na fonte.

2.2. Modo de tributacgéo entre residentes e ndo residentes

As mais-valias sdo acréscimos no poder aquisitivo que deverdo ser alvo de
tributacdo. Tributacdo que deve ocorrer de acordo com o principio da capacidade
contributiva. A tributacdo das mais-valias exige uma ponderacao, dada a irregularidade

com que estas ocorrem.

De acordo com o n.° 1 do artigo 43.° do CIRS, as mais-valias sdo tributadas com
base no saldo positivo apurado entre os ganhos e as perdas realizadas no mesmo ano,

resultantes da alienacdo onerosa de bens ou direitos, conforme definido no artigo 10.° do

20 «“A distingdo entre pessoas singulares residentes e ndo residentes no territério nacional é de relevancia
decisiva para definir a extensdo das respetivas obrigagdes tributarias. Com efeito, enquanto os ndo
residentes estdo apenas sujeitos a imposto quanto aos rendimentos provenientes de fontes situadas em
Portugal (principio da fonte), estando assim submetidos ao regime de "tributabilidade limitada" (cfr. art®.15,
n®.2, do C.I.LR.S.), ja os residentes sdo tributdveis em funcdo do seu rendimento mundial, regime de
tributabilidade ilimitada ou principio da universalidade (cfr. art®.15, n°.1, do C.I.R.S.)” (STA, Processo n.°
01750/22.6BEPRT, de 15.01.2025).

21 No caso do Reino Unido existe o Statutory Residence Test que determina se o sujeito passivo é ou nio
residente para efeitos fiscais. Os Estados Unidos da América preveem o Substantial Presence Test que
determina o estatuto de residente ou ndo residente para um cidaddo estrangeiro para efeitos fiscais. A
Austrlia também prevé o Residency Test onde havendo permanéncia por 183 dias continuos ou
intercalados sera considerado o cidaddo estrangeiro como residente para efeitos fiscais.
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CIRS, desde que nédo sejam classificadas como rendimentos empresariais e profissionais,

de capitais ou prediais.

Nos termos do artigo 72.° do CIRS, as mais-valias, enquadradas na Categoria G,
sdo tributadas, na generalidade, a uma taxa autonoma de 28%. Esta taxa é aplicavel
diretamente aos néo residentes. Por outro lado, os residentes sdo tributados pelo regime
do englobamento, previsto no artigo 22.° do CIRS, no qual as mais-valias se somam aos
restantes rendimentos e sao tributadas segundo taxas progressivas do IRS. Contudo, para
as mais-valias mobiliarias, os residentes podem optar pela tributagcdo autonoma a taxa de

28%, conforme previsto no artigo 72.°.

Ja no CIRC, as mais-valias obtidas por empresas e outras pessoas coletivas séo,
em regra, incluidas no lucro tributavel do exercicio. Esse lucro tributivel é apurado com
base no resultado liquido do periodo, determinado de acordo com as normas
contabilisticas, e ajustado pelas regras fiscais previstas no CIRC. Conforme estabelecido
no artigo 17.° do CIRC as mais-valias sdo tributadas a taxa normal de IRC, que é
atualmente de 20%?%.

O CIRS apresenta uma conce¢do mais ampla em relacdo ao rendimento tributavel,
incluindo na sua base o rendimento da fonte e o rendimento de acréscimo, com o intuito
de alcancar uma tributacdo global e unitéria, estruturada pela efetiva capacidade
contributiva de cada contribuinte.

A tributacdo dos rendimentos de residentes e ndo residentes, sejam pessoas

singulares ou coletivas, constitui um pilar essencial dos sistemas fiscais.

2.2.1. Residentes

A atribuicdo do conceito de residente pressupde a ideia da presenca fisica no
territorio de um determinado Estado, presenca essa que “implica uma ligacdo econdmica
(mesmo que s6 ao nivel do consumo) e um certo grau de integracdo social (participacao
na vida da comunidade e, portanto, o desfrute dos bens e servigos proporcionados por
esse Estado)” (Morais, 2014, p. 11).

22 Cfr. n°1 do art.° 87.° do CIRC.
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Os critérios para a determinacdo da residéncia fiscal encontram-se elencados no
artigo 16.%, n.° 1 do CIRS. Estes sdo os critérios que determinam se um sujeito passivo
singular pode ser considerado como residente, sendo, para o caso, mais relevantes os que
constam da al. a) e b) do referido artigo. O critério da al. a) baseia-se na permanéncia da
pessoa fisica em mais de 183 dias, seguidos ou interpolados, em qualquer periodo de 12
meses com inicio ou fim no ano em causa, referindo a al. b) que embora o sujeito passivo
tenha passado menos tempo, se dispuser de habitacdo em condigdes que fagcam supor a
intencio de a manter e ocupar como residéncia habitual?® , sera considerado como

residente.

A prova da residéncia ou ndo residéncia, recai sobre 0s sujeitos passivos. Estes

tém de fazer prova que nio preencheram o requisito dos 183 dias?*.

A MOCDE constitui uma referéncia interpretativa, tendo um caréater técnico-
opinativo, que fornece orientacdes sobre a aplicacdo das suas disposi¢des, incluindo a
definicio de residéncia fiscal?®>. O n.° 10 do artigo 4.° da MOCDE esclarece os critérios
para determinar a residéncia, exemplificando com um caso em que um sujeito passivo
reside num determinado Estado de 1 de janeiro a 31 de marco, transferindo-se em seguida
para um segundo Estado de 1 de abril a 31 de dezembro. Nesse cenério, ao preencher o
requisito dos 183 dias de permanéncia no segundo Estado, 0 sujeito passivo € considerado

residente deste Gltimo durante o ano fiscal, para efeitos da aplicacdo da convencdo.

A perda do estatuto de residente em Portugal ocorre por duas formas distintas, de
verificacdo cumulativa, a auséncia prolongada do territério nacional e a perda da
habitacdo. No primeiro caso, por cessacdo do corpus, no segundo por cessacao do animus.
Assim, passam a considerar-se ndo residentes, os residentes no pais que estiverem

ausentes no estrangeiro por mais de 183 dias, seguidos ou interpolados, desde que, nesse

23 Relativamente ao critério da residéncia habitual ficam excluidos “aqueles que, nomeadamente os
emigrantes, dispondo aqui de uma habitacdo que poderao vir a ocupar como sua residéncia habitual quando,
em definitivo, regressarem a Portugal, apenas a ocupam por ocasido das suas férias ou em deslocacGes
pontuais e fortuitas”. Cfr. Acordao do Supremo Tribunal Administrativo, processo n.° 0876/10, de 24 de
setembro de 2015.

24 O acordéo do Tribunal Central Administrativo Sul (TCAS), processo n.° 06935/13, de 28 de novembro
de 2013 abordou o tema do 6nus da prova e da presuncao de residéncia para efeitos fiscais, perante a
permanéncia fisica em territério portugués por mais de 183 dias e a aquisicdo de uma fragdo auténoma
destinada a residéncia habitual. A decisdo adveio no sentido em que o 6nus da prova negativa cabia ao
sujeito passivo e ndo a AT. A prova negativa de que ndo tinha permanecido mais de 183 dias, além do facto
que o sujeito passivo ter adquirido uma fracdo autonoma onde declarou destina-la a sua habitacdo prépria
e permanente, o que preenchia automaticamente os requisitos da alinea b) do n.° 1 do artigo 16.° do CIRS.
25 Ver ponto 3.2 da presente dissertacéo.
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mesmo ano, tenham perdido até 31 de dezembro a habitacdo destinada a residéncia
habitual (Xavier, 2020, p. 287).

A residéncia representa, assim, a ligac@o entre o sujeito passivo e o Estado, que
determina qual o regime de tributacdo que deve ser aplicado. Em sede de IRS, os sujeitos
passivos residentes em Portugal sdo tributados com base no principio da base mundial,
na qual todos os rendimentos, independentemente do local onde sejam obtidos, séo alvo

de tributacdo, conforme previsto no n.° 1 do artigo 15.° do CIRS.

Tratando-se de mais-valias imobiliarias nos termos do artigo 10.°, n.° 1, alinea a)
do CIRS, a alienacdo onerosa de bens imdveis gera uma mais-valia tributavel, onde
apenas 50% da mais-valia é considerada para efeitos de tributacdo®. A tributagio é
integrada no rendimento global e sujeita as taxas progressivas de IRS. J& as mais-valias
mobiliarias, resultantes da alienacdo de partes sociais, acles, obrigacdes e outros valores
mobiliarios?’, sdo tributadas pela taxa liberatoria de 28%, salvo se optar pelo

englobamento.

Em relag&o as pessoas coletivas que tenham sede ou diregdo efetiva em territorio
portugués?® também sdo consideradas como residentes. E necessério que se verifiquem
certos elementos de conexdo. Quanto a definicdo de sede, esta corresponde ao local
descrito no contrato da sociedade, sendo um critério meramente formal, ja a direcdo
efetiva compreende o local onde esté situada a administracdo da empresa e por sua vez,
onde sdo tomadas as decisfes correntes da sua gestdo (Morais, 2009, p. 15). As mais-
valias obtidas pelas pessoas coletivas sdo tributadas no ambito do IRC, integrando o lucro
tributavel nos termos do artigo 17.° e artigo 21.° do CIRC. Néo ha redugdo como no IRS,
o0 apuramento € feito com base na diferenca entre o valor de realizacdo e o valor liquido

contabilistico.

2.2.2. Nao Residentes

Rui Duarte Morais refere que a nocdo de ndo residente € determinada pelo
contrério da nocdo de residente (Morais, 2014, p. 21). E notério que mesmo néo sendo

2 Artigo 43.°, n.° 2 do CIRS.
27 De acordo com o artigo 10.°, n.° 1, alinea b) do CIRS.
B Art°2,n.23do CIRC.
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considerados residentes, existe o intuito do Estado tributar os rendimentos que sejam

auferidos pelos néo residentes no seu territdrio.

Ao contrario do que ocorre com os residentes, 0s ndo residentes sdo tributados em
sede de IRS unicamente sobre os rendimentos previstos no n.° 2 do artigo 15.° e artigo
18.2ambos do CIRS. As mais — imobiliarias estdo sujeitas a uma tributagao de 28%, por
sua vez as mais-valias mobiliarias para os ndo residentes estdo isentas de tributagéo, artigo
27.° do EBF, exceto quando as entidades ndo residentes e sem estabelecimento estavel
em territdrio portugués sejam detidas, direta ou indiretamente, em mais de 25 %, por
entidades residentes®. E em situagGes onde o beneficiario seja residente num pais com

regime fiscal claramente mais favoravel, situagdo em que se aplica a taxa de 35%%.

Os ndo residentes coletivos tém o seu rendimento apurado com base no critério da
fonte. No entanto, a concretizacdo deste critério é mais complexa, uma vez que é
necessario ponderar o critério fisico e a fonte econdmica, para se determinar onde foi
exercida a atividade ou se situa o bem gerador do rendimento e o critério da fonte
financeira em que se ficciona, se o rendimento foi produzido no local onde se situa a sede

ou estabelecimento da entidade remuneradora (Morais, 2009, p. 19).

O critério da fonte®® nem sempre é simples de concretizar, uma vez que,
frequentemente, ndo é possivel determinar onde foi exercida a atividade ou onde esta
situado o0 bem gerador de rendimento. Tendo nesses casos de se aferir a fonte através do
critério da fonte financeira, ficcionando-se o local onde o rendimento foi produzido, ou

seja, onde se situa a sede ou estabelecimento da entidade remuneradora.

Os ndo residentes, que perderam o estatuto de residentes, podem ser alvo de
aplicacdo do Exit Tax®2. Este é um mecanismo que visa “tributar ganhos potenciais ou
latentes relativos a elementos patrimoniais de determinado sujeito passivo no momento

em que, em virtude de uma alteracdo na residéncia fiscal desse sujeito passivo, este deixe

29 Art.° 27.°, n°.2 do EBF.

0 Art.272° n.18 CIRS.

31 O critério da fonte é um principio fundamental no direito tributario internacional, é utilizado para
determinar a jurisdi¢do fiscal aplicavel a um rendimento, baseia-se no local onde o rendimento é criado.

32 0 Exit Tax em Portugal surge no contexto da Diretiva Anti Elisdo Fiscal da Unido Europeia, ATAD,
2016/1164, foi incorporado pela Lei n.° 24/2020 e esta regulado, principalmente, no artigo 83.° - A do
CIRC.
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de estar sujeito a imposto no Estado da residéncia de origem pelos seus rendimentos
obtidos a nivel global” (Caldas, 2021, p. 5).

Este imposto imp&e uma tributacdo sobre as mais-valias latentes e corresponde a
uma garantia que 0s sujeitos passivos ndo evitem a tributagdo de mais-valias através da
mudanca de residéncia para jurisdi¢cfes com sistemas fiscais mais favoraveis. A tributacdo
pode ser diferida®, o pagamento da Exit Tax pode ser adiado até o momento em que 0s
ativos sejam efetivamente vendidos, de acordo com a legislacdo e os acordos
internacionais em vigor. As mais — valias podem ser mitigadas®* dependendo da natureza

do ativo e das disposigdes dos tratados internacionais sobre a dupla tributagéo.

O acordéo do TJUE, processo C-503/14 de 21 de dezembro de 2016, apreciou a
tributacdo imediata das mais-valias latentes aquando da transferéncia de residéncia fiscal
para outro Estado — Membro. O TJUE entendeu que esta tributacéo restringe a liberdade
de estabelecimento, invocando, ainda, que quanto a “reparticdo equilibrada do poder de
tributacao entre os Estados-Membros, impde-se concluir, a luz do que foi sublinhado no
n.° 59 do presente acordao, que o artigo 38. °, n.° 1, alinea a), do CIRS vai além do que é
necessario para alcancar o objetivo prosseguido, uma vez que existem medidas menos

lesivas para a liberdade de estabelecimento do que uma tributagdo imediata” (C-503/14,
2014, para. 87).

No CIRC importa distinguir os ndo residentes sem estabelecimento estavel dos
gue possuem um estabelecimento estavel. Relativamente aos primeiros, o CIRC, no artigo
4.°n.°2en.° 3, determina que estdo sujeitos a tributacdo apenas os rendimentos obtidos
em territorio portugués, como lucros distribuidos, rendimentos prediais ou mais-valias.
Dado que os ndo residentes sem estabelecimento estavel geralmente ndo tém presenca
direta em Portugal, utiliza-se a substituicdo tributaria® como mecanismo de tributagéo,
caracterizada como uma “técnica de retencdo na fonte em que o substituto atua como

retentor do imposto” (Nabais, 2019, p. 264), aplicando uma taxa, normalmente, de 25%.

Caso a taxa ndo seja aplicavel ou sejam necessarias outras obrigagoes fiscais, 0
nao residente deve nomear um representante fiscal, “residente que é incumbido por um

ndo residente, sem estabelecimento estavel, de dar cumprimento as suas obrigacOes

3 Art.58.% n. 2 do CIRS.

3 Art.258.% n.°3do CIRS.

% A LGT indicano n.° 1, art.° 20° que “A substituicéo tributaria verifica-se quando, por imposigéo da
lei, a prestagdo tributaria for exigida a pessoa diferente do contribuinte.
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fiscais e ser o seu “contacto” com a administragdo fiscal portuguesa” (Morais, 2009, p.

19).

No ambito do IRS, também € relevante distinguir entre os ndo residentes com e
sem residéncia fiscal em Portugal. No caso dos ndo residentes sem residéncia habitual, o
artigo 15.° do Cddigo do IRS estabelece que estdo sujeitos a tributacdo apenas
relativamente aos rendimentos obtidos em territorio portugués, como, por exemplo,
rendimentos de trabalho dependente, pensdes, rendimentos prediais ou mais-valias

resultantes de bens localizados em Portugal.

Uma vez que estes contribuintes ndo mantém uma presenca regular em territorio
nacional, a tributacdo € frequentemente assegurada atraveés do mecanismo de retencdo na
fonte, onde surge a figura do substituto tributario. A taxa aplicavel pode variar consoante

a natureza do rendimento, sendo comum a aplicacdo de uma taxa liberatéria de 25%.

Nos casos em que ndo € aplicavel a retencdo na fonte ou em que o contribuinte
néo residente tem outras obrigacdes fiscais, impde-se a nomeacao de um representante
fiscal. Este é um sujeito passivo residente em territério nacional, responsavel por garantir
0 cumprimento das obrigacdes declarativas e fiscais do ndo residente, funcionando como

interlocutor direto com a administracdo tributaria portuguesa.

A nomeagdo do representante fiscal para os ndo residentes que obtenham
rendimentos sujeitos a IRS ou IRC em Portugal ¢ obrigatdria®. Tal resulta do artigo 130.°
do CIRS e artigo 126.° do CIRC, que visam garantir que o sujeito passivo tenha um ponto
de contato para as notificagdes fiscais. Caso 0 ndo residente ndo nomeie um representante,
além de eventuais sangBes, ndo havera lugar as notificacdes fiscais®’. O representante
fiscal pode renunciar a sua funcdo, sendo a rendncia eficaz perante a AT quando

comunicada.

¥ O CIRCindicanon.1,art.? 126.° que “As entidades que, ndo tendo sede nem diregdo efetiva em territorio
portugués, ndo possuam estabelecimento estavel ai situado, mas nele obtenham rendimentos, assim como
0s soécios ou membros referidos no n.° 9 do artigo 5.°, sdo obrigadas a designar uma pessoa singular ou
coletiva com residéncia, sede ou diregdo efetiva naquele territério para as representar perante a
administracdo fiscal quanto as suas obrigacdes referentes a IRC.”

370 Acdrdao do Supremo Tribunal Administrativo, Processo 0349/08.4BELRA, de 21 de abril de 2022
abordou a questdo da ineficacia de atos de liquidagdo tributaria devido a falta de notificacdo de uma
sociedade. O STA confirmou que a auséncia de notificacdo torna os atos de liquidacdo ineficazes o que
resulta na extingdo da divida exequenda. Reiterou ainda a necessidade de averiguar a presenca da
representacdo fiscal nos termos do art.° 126.° do CIRC, ja que a mera auséncia nunca poderia eximir a
sociedade do pagamento dos tributos devidos.
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3. Influéncia Internacional e Acordos Internacionais

A globalizacdo desempenha um papel central na reconfiguracdo das dinamicas
economicas, sociais e politicas e promove as trocas comerciais®. Esse fenémeno é
impulsionado por principios fundamentais, como a livre circulacdo de capitais. Estes
principios permitem que os sujeitos passivos, sejam eles singulares ou coletivos, operem
num mercado que esta cada vez mais interligado, enquanto os Estados estabelecem,
simultaneamente, relacBes economicas que fortalecem a cooperacdo e a integracdo no

cenario internacional.

A integracdo europeia emerge como um dos exemplos mais emblematicos de
como a cooperacdo entre Estados pode ser estruturada para promover ndo apenas o
progresso econdmico, mas também a estabilidade politica e social.

A crescente mobilidade de capitais, bem como, a multiplicacdo das operacfes
econdmicas transnacionais, trouxe a tona a necessidade de coordenacao entre os sistemas
fiscais nacionais. Suscita-se, assim, o Direito Tributério Internacional que opera sobre a
necessidade de os Estados regularem situacdes tributarias plurilocalizadas, decorrentes
das relagdes juridicas internacionais impulsionadas pela integracdo econémica e pela
globalizacdo. Estas situagdes funcionam como pontos de ligacdo que desencadeiam a
aplicacdo das leis tributarias internas de mais do que um Estado.

Tal como reitera José Casalta Nabais, "o Direito Tributario Internacional nasce da
necessidade de coordenar a soberania fiscal dos Estados face as relagdes econdmicas
transnacionais, cuja plurilocalizacdo gera conflitos de competéncia tributaria e,
frequentemente, a dupla ou mesmo plurima tributacdo do mesmo rendimento” (Nabais,
2019, p. 237).

Esta ideia ¢ também reforcada por Alberto Xavier que refere que “o Direito
Tributério Internacional surge precisamente porque uma ou alguma das carateristicas ou

aspetos da situacdo internacional pode funcionar como conexao suscetivel de desencadear

38 O comércio global atingiu cerca de 33 mil milhdes de ddlares em 2024, um crescimento de 3,7% em
relacdo a 2023. Este aumento foi impulsionado pela livre circulacdo de capitais e servicos, que cresceu 9%,
enquanto o comércio de bens aumentou 2% (UNCTAD, 2024).
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a incidéncia e aplicagdo das leis tributarias internas de mais do que um Estado” (Xavier,

2020, p. 4)

O artigo 2.° do TUE, que enuncia o objetivo global da Unido Europeia, assinala,
subsequentemente, o carécter polivalente dos fins da integracdo europeia, “A Unido
funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da democracia, da
igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos do Homem, incluindo os
direitos das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores sdo comuns aos Estados-
Membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a ndo discriminacdo, a
tolerancia, a justica, a solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres”. Estes
principios refletem o carater polivalente da integracdo europeia, que vai além da
cooperacdo economica. A UE néo se limita a ser um mercado comum, mas aspira a ser

um espaco de cooperagao.

A integracdo europeia® e a globalizacio ndo expandiram apenas as oportunidades
de investimento, mas também complexificaram os regimes de tributacdo das mais-valias.
Surgem diversos problemas como o investimento em diversas jurisdi¢cdes que torna mais
dificil o controlo das mais-valias realizadas fora do pais de residéncia. A necessidade de
tornar o regime fiscal dos paises mais competitivos leva a que determinadas jurisdicdes
reduzam as suas taxas, 0 que agrava as desigualdades e reduz a progressividade fiscal

entre paises.

39 A Declaragdo Schuman, proferida em 9 de maio de 1950, é um marco histdrico neste processo. Robert
Schuman, afirmou que “a paz mundial ndo podera ser salvaguardada sem esforgos criadores a medida dos
perigos que a ameagcam” (Schuman, 1950). A proposta de criar uma organizagdo supranacional para gerir
recursos estratégicos, como o carvdo e 0 ago, entre Franca e Alemanha, lancou as bases para a Comunidade
Europeia do Carvao e do Ago (CECA), precursora da atual UE. A visdo de Robert Schuman repousava na
ideia de uma solidariedade de facto, que nada mais é que um compromisso mutuo entre os Estados-
Membros que, ao compartilharem interesses econémicos, evitariam conflitos e promoveriam o progresso
coletivo. Essa solidariedade ndo se limitava a esfera econdmica, mas também abarcava aspiracdes de
progresso social, cultural e politico, consolidando a integragdo como um projeto multifacetado.

21



3.1.Unido Europeia e Harmonizacéo Fiscal

A Unido Europeia tem um papel fulcral na harmonizacéo fiscal entre os Estados
— Membros, um dos seus objetivos é promover uma economia unificada e um mercado

tnico que favoreca o comércio e o investimento entre os paises europeus*.

O direito fiscal comunitario engloba normas e principios que regulam questdes
fiscais de carater europeu, abrangendo o direito comunitario originario** e o direito
comunitario secundario®. Este reflete a harmonizacdo e coordenagio “pela adogdo das
solucdes consagradas no direito comunitario” e do “acatamento que é devido a
jurisprudéncia de natureza fiscal do Tribunal de Justica da Unido Europeia” (Pereira,
2016, p. 149). O direito comunitario fiscal integra todas as rela¢fes juridicas tributarias a
que as comunidades sdo sujeitas, enquanto o direito comunitério fiscal interestadual
abrange todos os aspetos que visam a harmonizacdo ou coordenacdo das legislacdes

fiscais dos Estados Membros.

A adesdo de Portugal implicou que o direito comunitario passasse a vigorar no seu
ordenamento interno®. A competéncia para aprovar as convengdes internacionais em
matéria tributaria varia consoante a matéria que esteja em apreco. Quando se trata de
elementos essenciais do imposto, a competéncia é da Assembleia da Republica*, a
qualificacdo das infraces e sancbes também se encontra reservada a Assembleia da
Republica. No entanto, ¢ da competéncia do Governo “Aprovar os acordos internacionais
cuja aprovacao ndo seja da competéncia da Assembleia da Republica ou que a esta ndo

tenham sido submetidos”*®.

40 “Taxation Trends in the European Union is produced by the Directorate-General (DG) for Taxation and
Customs Union”. (European Commission, 2022, p. 6)

“The Taxes in Europe database is the European Commission's online information tool providing
harmonised and comparable information on the main taxes in force in the EU Member States” (European
Commission, 2022, p. 339)

41 O direito comunitario originario consiste nos tratados da unido europeia que estabelecem os principios
fundamentais aplicaveis as questdes fiscais, como a proibicdo de uma discriminagdo fiscal.

42 O direito comunitario secundario corresponde aos atos legislativos adotados pelas institui¢des da Unido
europeia, atos esses que correspondem a diretivas, regulamentos e decisdes, de natureza fiscal, a titulo
exemplificativo, pode enunciar-se as regras de cooperagdo administrativa em matéria de fiscalidade sendo
um dos seus exemplos o Decreto-Lei n.° 64/2016, de 11 de outubro - Troca automatica de informagoes,
obrigatéria no dominio da fiscalidade e prevé regras de comunicacdo e de diligéncia pelas instituicdes
financeiras relativamente a contas financeiras.

4 Art.8.°e112.% n.°8daCRP.

4 Art.°161.° al. i) da CRP.

4 Art.° 197.°, n.°1, al. ¢) da CRP.
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As normas tributarias permitem determinar como devem ser regidas as relacdes
internacionais em causa. Estas sdo repartidas em dois ambitos: o &mbito da incidéncia,
que se reporta a saber se a norma tributéria interna pode abranger na sua previséo, pessoas,
coisas e factos localizados no territorio de outro Estado, correspondendo ao ambito
espacial das leis; e 0 &mbito da eficacia, que concerne a competéncia internacional dos
orgdos internos de aplicagdo do direito, jurisdicional ou administrativo que pretende
determinar se a norma tributéria interna é suscetivel de ser coercivamente aplicada em
territério estrangeiro e se, vice-versa, uma lei tributaria estrangeira é suscetivel de ser

coercivamente aplicada em territério nacional (Xavier, 2020, p. 6).

Segundo Alberto Xavier “0 ambito de incidéncia e o ambito de eficacia andam,
via de regra, de maos dadas - sdo "irmdos siameses™” (Xavier, 2020, p. 8), ndo faria
sentido que Estados tivessem de alargar o seu ambito de incidéncia de tal modo que

deixasse de ser possivel assegurar a eficacia das leis.

As relacBGes tém uma ligacdo estrita a territorialidade do Estado, ja que as leis
tributarias apenas se aplicam- aos factos ocorridos no seu territorio®®, independentemente
de outras caracteristicas que, eventualmente, possam concorrer para a situagcdo em causa,

como a nacionalidade, o domicilio ou a residéncia do sujeito passivo.

A Comissdao Europeia lidera iniciativas para alinhar as politicas fiscais dos
Estados Membros, através de diretivas e regulamentos que definem uma estrutura para 0s
impostos e encorajam praticas justas. No entanto, a soberania fiscal ainda permanece uma
questdo sensivel, pois os paises da UE mantém o controle sobre grande parte das suas
politicas fiscais. Enuncia diretivas, como a Diretiva n.° 2011/16/EU relativa a cooperagao
administrativa no dominio da fiscalidade (CAD) que visa uma maior transparéncia fiscal,
através da troca de informagdes entre as diferentes jurisdi¢fes. O “pacote antielisdo
fiscal” (Conselho da Unido Europeia, 2020) corresponde a um conjunto de iniciativas
legislativas e néo legislativas a nivel da UE que visa reforcar as regras contra a elisdo

fiscal e tornar a tributacdo das sociedades na UE mais justa, simples e eficaz.

46 Raros sdo os Estados que tributam os nacionais que estdo a residir no estrangeiro, os Estados Unidos sdo
um exemplo ilustrativo desta ocorréncia.
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Importa introduzir a tematica da harmonizacdo®’ que visa equilibrar a
competitividade econémica e a justica fiscal, garantindo que todos os paises participam

de maneira equitativa no mercado comum europeu.

A harmonizagdo é mais um corolario natural da concecdo comunitaria da
Comunidade e da sua Ordem Juridica (Quadros, 2018, p. 445). Inicialmente, no ambito
do Mercado Comum e do Mercado Interno e atualmente na vertente da Unido Economica
e Monetéria, no entanto, esta s6 sera alcancada se ndo houver entre os Estados membros
obstaculos ou discriminac@es, ja que a harmonizacao implica uma interacdo decorrente
do Direito Comunitério. Este fator leva a uma "europeizacdo das Constituicdes"
(Quadros, 2018, p. 446) ja que, para garantir as liberdades fundamentais, livre circulacdo

de pessoas, bens, servigos e capitais é necessaria esta progressiva harmonizacao.

A harmonizacio € um instrumento fundamental da integracdo*®. Esta é
progressiva e deve limitar-se as disposicdes que se prendem diretamente com o
estabelecimento e o funcionamento da Unido Econdmica e Monetaria tendo de respeitar
o direito interno dos Estados-Membros*®. Como sublinha Gomes Canotilho, "a integracéo
europeia impde uma harmonizacdo fiscal que mitigue discriminacdes baseadas na
residéncia” (Canotilho, 2002, p. 234).

O TFUE prevé a adocdo de medidas que visam alcangar a harmonizagdo da
legislagdo nos dominios da fiscalidade indireta® e fiscalidade direta®, com o intuito de
promover o funcionamento eficaz do mercado interno e reduzir distor¢bes de

concorréncia entre os Estados-Membros.

47 A harmonizacédo das legislagdes nacionais com o DUE &, significativamente, influenciada pelo principio
da subsidiariedade. Este principio determina que a harmonizagdo apenas seja levada a cabo “se isso for
necessario aos objetivos da integragdo” (Quadros, 2018, p. 452), limitando-se estritamente ao indispensavel
para esse fim.

48 O Tratado CE estabeleceu a diretiva como o principal instrumento da harmonizacdo. Atualmente,
segundo o art.° 114.° TFUE, os principais instrumentos sdo as diretivas e os regulamentos.

4 “Sem prejuizo do direito comunitario, deve ser assegurado o respeito pelos sistemas nacionais
consagrados e pela organizacdo e funcionamento dos sistemas juridicos dos Estados-Membros” Jornal
Oficial n.° C 340 - Protocolo relativo a aplicacdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.
0 O TFUE no artigo 113.° prevé a adogéo de medidas de harmonizagdo no dominio da fiscalidade indireta,
como o IVA (Imposto sobre o Valor Acrescentado), visa uniformizar as das regras do IVA entre Estados-
Membros, garantindo que os operadores econdmicos enfrentem condicdes fiscais semelhantes em todo o
espaco da UE.

51 O TFUE no artigo 115.° refere-se a harmonizagao da legislagdo fiscal direta, que inclui impostos como o
IRS e 0 IRC. Tende a incentivar a cooperacdo administrativa e a transparéncia fiscal, minimizando as
situacdes como dupla tributacgéo, evasao fiscal, e promovendo a cooperagdo administrativa entre os Estados-
-Membros.
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3.2.Convencdes de Dupla Tributagdo

As Convencdes de Dupla Tributacdo (CDT) sdo instrumentos de direito
internacional pablico, celebrados bilateralmente entre Estados com o objetivo principal
de evitar a dupla tributacéo juridica sobre 0 mesmo rendimento, nomeadamente as mais-
-valias, tanto no Estado da fonte como no da residéncia do sujeito passivo. Estas
convencdes sdo, especialmente, relevantes para mais-valias realizadas por nao residentes,
como as decorrentes da alienacdo de imoveis ou de participacfes sociais, contribuindo

para a eliminacgéo de entraves fiscais e a promog¢éo do investimento transfronteirico.

S6 a partir da 1.2 Guerra Mundial € que se comecou a estipular CDT entre paises
europeus. A partir da 2.2 Guerra Mundial a internacionalizagdo das relagdes econémicas,
especialmente entre paises anglo-saxdnicos, impulsionou a celebracdo de numerosas
CDT*2,

As CDT promovem beneficios significativos ao comércio e investimento
internacional, fornecendo seguranca juridica e eliminando a bitributacdo. No contexto das
mais-valias, estas convencGes asseguram que 0s rendimentos de alienagbes
transfronteiricas sejam tributados de forma justa, definindo critérios claros para a
residéncia fiscal e a alocacéo dos direitos tributarios. Além disso, estabelecem limites a
tributacdo de categorias de rendimentos, como dividendos, juros, royalties e,
especialmente, mais-valias, e incluem clausulas de troca de informac6es e cooperacédo

administrativa, combatendo, eficazmente, a evasao fiscal e a fraude.

A necessidade de coordenacdo € evidente quando diferentes sistemas fiscais
atribuem o direito de tributar com base em principios distintos, o da fonte e o da
residéncia. As CDT mitigam conflitos de competéncia, especialmente em situacfes de
mais-valias plurilocalizadas, como destaca Reuven S. Avi-Yonah "a globalizacdo
exacerbou a sobreposicdo de jurisdi¢bes fiscais, tornando a dupla tributacdo uma
consequéncia inevitvel das situagBes plurilocalizadas, salvo intervencdo de normas
coordenadoras” (Avi-Yonah, 2007, p. 15).

52 Desde a Segunda Guerra Mundial, o nimero de tratados fiscais celebrados aumentou rapidamente,
ultrapassando 3.000 tratados, e a grande maioria desses tratados segue disposi¢des que constam em um ou
ambos os Modelos da OCDE e da ONU (Lang et al., 2010, tradugo nossa).
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O ambito de aplicacdo das CDT pode ser examinado de cinco angulos distintos,
quanto as pessoas, quanto aos tributos, quanto ao territorio, quanto a sucessdo de Estados
e quanto ao tempo (Xavier, 2020, p. 122)

E necessario, ainda, que se verifique a identidade do facto para haver concurso de
normas. A identidade de facto implica que se analise a regra das quatro identidades, para
se verificar a existéncia da dupla tributagdo, sendo esta repartida em quatro requisitos “(i)
a identidade do objeto, (ii) a identidade do sujeito, (iii) a identidade do periodo tributario
e (iv) a identidade dos impostos™ (Xavier, 2020, p. 33). Esta metodologia garante que as
CDT sejam aplicadas de forma precisa, protegendo os contribuintes de tributacGes

injustas sobre mais-valias.

O artigo 1.° do MOCDE comeca por referir que apenas as pessoas que sejam
residentes de um ou de ambos os Estados podem aceder as vantagens da presente
Convencdo. Nas convencgdes contra a dupla tributacdo, atendendo a complexidade ou
ambiguidade de certas nocdes, a propria convencdo indica definicdes dos conceitos
juridicos, como as constantes do artigo 3.° do MOCDE. Esta consagracdo permite
identificar os beneficiarios das mais-valias que sdo, posteriormente, alvo de tributacao.

Cada convencao define os termos para que os Estados evitem a dupla tributacdo
internacional, escolhendo entre o principio da residéncia ou da fonte para distribuir o
poder tributéario e adotando o método de eliminacdo da dupla tributagdo mais adequado
aos seus interesses. As normas da Convencdo Modelo da OCDE, artigos 6.2 a 22.°,
atribuem o poder de tributar ao Estado da fonte, ao Estado da residéncia ou a ambos,

conforme o caso.

A crescente integracdo de Portugal na economia internacional, nomeadamente
com a adesdo a antiga CEE, atual Unido Europeia, levou a intensificacdo da celebracéo
de CDT. Atualmente, Portugal possui mais de 80 convencGes em vigor, alinhadas com o
MOCDE.

Portugal celebrou convengdes especiais voltadas para a tributacdo de lucros de
empresas de navegagdo maritima e aérea®, conforme previsto no artigo 8.° do MOCDE,
que atribui, em regra, a competéncia tributaria ao Estado da residéncia da empresa. Estes

acordos sdo estratégicos para setores como o Registro Internacional de Navios da Madeira

53 Convengdes com o Reino Unido a 31 de julho de 1962. Venezuela 29 de maio de 1978.
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(MAR), que beneficia de incentivos fiscais e tratados internacionais para atrair armadores

e operadores maritimos®*.

No ambito da UE, Portugal aderiu a Convencdo Multilateral relativa a eliminacao
da dupla tributacdo em ajustes de lucros entre empresas associadas, Convengéo
90/436/CEE™, sendo esta a primeira convengdo multilateral em matéria de dupla
tributacdo a que o pais se vinculou. Esta convencao, facilita a resolucéo de disputas fiscais
entre Estados-Membros, garantindo uma correcdo dos lucros de empresas associadas®®.
Trata-se da primeira convencdo multilateral em matéria de dupla tributacdo a que aderiu.
(Xavier, 2020, p. 110)

As CDT apresentam uma problematica ao nivel da nacionalidade, para estas, o
termo nacional designa todas as pessoas singulares que tenham a nacionalidade, a
cidadania de um Estado contratante, bem como todas as pessoas coletivas, sociedades de
pessoas e associacdes constituidas, de acordo, com a legislacdo em vigor num Estado
contratante (Xavier, 2020, p. 264).

A determinacdo da nacionalidade das pessoas singulares deve fazer-se a luz da lei
do Estado, cuja nacionalidade se invoca. J& quanto as pessoas coletivas, a sua
nacionalidade resulta da lei da respetiva constituicdo, ndo sendo, por isso, relevantes os
outros critérios adotados pelas legislagdes internas, como o da sede social, da direcdo
efetiva, da origem dos capitais ou da nacionalidade das pessoas que detém o controlo da

sociedade®”’.

Existem dois efeitos: o efeito negativo de carater restritivo e efeito positivo de
criagdo ou ampliacéo da sujeicdo ou das possibilidades de tributacdo. No efeito negativo

>4 Os acordaos T-713/22 e T-720/22 impactam diretamente os incentivos fiscais do MAR, que sdo parte do
Regime 111 da Zona Franca da Madeira. Os recorrentes consideravam que a decisdo da Comisséo Europeia
de declarar o regime de auxilios fiscais aplicado por Portugal como incompativeis estava incorreta. No
entanto, a mesma foi confirmada pelo Tribunal Geral, este considerou que os incentivos eram ilegais porque
beneficiavam lucros de atividades fora da Madeira e pela subsequente falta de controlos adequados sobre a
criacdo de empregos.

%5 Resolucédo da Assembleia da Republica n® 60/94, retificada pelo Decreto do Presidente da Republica n°
73/94, de 19 de outubro.

%6 A convencdo 90/436/CEE é relevante no contexto das mais-valias, uma vez que, a convengao visa as
operacOes entre empresas associadas em diferentes Estados-Membros, ajuda a evitar a dupla tributacéo que
pode surgir das corre¢des dos precos ou valores dos ativos.

57 Quanto aos sujeitos passivos coletivos, tal como quanto as pessoas singulares, pode suceder que mais do
que uma ordem juridica, considere uma pessoa coletiva localizada no seu territdrio, tornando-se, assim,
necessario fixar um critério de preferéncia. As convenc¢des contra a dupla tributacdo estabelecem que
prevalecera o critério do local da direcdo efetiva, entendendo-se por este, o lugar onde 0s negécios séo
dirigidos ou fiscalizados, onde séo praticados os atos de gestdo da empresa.
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“o contribuinte tem direito ao regime convencional quando dele resulta um regime fiscal
mais favoravel do que o estabelecido em norma de direito interno”. Quanto ao efeito
positivo “se uma convengdo possibilita uma tributagdo num caso ndo contemplado pela
lei interna, ndo € apenas por forca da convencdo que se cria uma nova sujeicao. Essa
possibilidade sé tera efeitos praticos quando a lei interna for alterada de modo a prever

essa tributagdo” (Pereira, 2016, p. 192).

Assim, quando uma pessoa singular for considerada residente em ambos os
Estados contratantes, sera tida por residente naquele em que possua habitacdo
permanente. Se ndo puder ser determinado este ltimo Estado ou se ndo possuir habitacéo
permanente em nenhum deles, sera considerada residente naquele onde tenha
permanéncia habitual (Xavier, 2020, p. 293). Trata-se de um conjunto de testes segundo
0 artigo 4.° do MOCDE.

Na auséncia de uma convencdo contra a dupla tributacdo, ambos os Estados
podem pretender tributar a mesma pessoa pelo seu rendimento mundial. E necessario
atender que a residéncia fiscal s pode ser uma, de tal modo que, se uma pessoa for
considerada fiscalmente residente num Estado, passa a ser, automaticamente, nédo
residente no outro. Sendo necessario determinar a residéncia prevalente, o pais com a
residéncia preterida deve considerar a pessoa em causa residente para a generalidade dos

efeitos, como 0 gozo dos direitos civis e politicos (Xavier, 2020, p. 295).

José Casalta Nabais, "a dupla tributacdo surge como um obstaculo a livre
circulacdo de capitais e pessoas, exigindo mecanismos de coordenacdo entre 0s

ordenamentos tributarios" (Nabais, 2019, p. 245).

As dificuldades na solugéo de conflitos em matéria de dupla residéncia de pessoas
juridicas, sdo hoje multiplicadas pelas novas tecnologias de comunicacdo que permitem
a tomada de decises, estando a direcdo em diversos paises, além da possibilidade de
existéncia de lugares de administracdo efetiva, movel, como “aeronaves executivas”

(Xavier, 2020, p. 296).
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4. Pressdo Jurisprudencial sobre a Legislacdo Interna

A jurisprudéncia exerce uma influéncia notavel sobre a legislacéo interna, traduz-
se numa interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, o que, em determinados casos,

revela incompatibilidades com o DUE e conduz a reformas legislativas.

A jurisprudéncia do TJUE emerge como um instrumento crucial para mitigar e
resolver esses conflitos®®. Mais do que um simples mecanismo de interpretagdo, a
jurisprudéncia desempenha um papel dindmico na construcéo e evolucao do DUE, a partir
dos Tratados e dos principios fundamentais que os sustentam. Diferentemente do papel
que assume nos sistemas juridicos de common law®®, como os anglo-saxdnicos, onde a
jurisprudéncia é uma fonte primaria de direito, no contexto europeu atua como um
complemento interpretativo, moldando a aplicacdo uniforme do Direito Comunitério e

garantindo a sua primazia sobre as legislacGes nacionais.

No contexto portugués, como se vera, a integracdo com DUE amplifica esta
dindmica. Quando as decisdes judiciais identificam dissonancias entre normas internas e

o direito europeu o legislador tem de promover reformas legislativas.

4.1. Mais-Valias imobiliarias realizadas por ndo residentes

Até 31 de dezembro de 2022, o regime fiscal portugués aplicava tratamentos
distintos na tributacdo de mais-valias imobiliarias, dependendo da residéncia fiscal do
contribuinte. Nos termos do artigo 72.°, n.° 1 do CIRS os ndo residentes que obtivessem

mais-valias com a venda de imdveis situados em Portugal eram tributados sobre a

8 No caso Stauder, processo 29/69, de 12 de novembro de 1969, em que estava em causa a violacdo de
direitos fundamentais, concluiu o TJ que ndo havia qualquer tipo de elemento suscetivel de colocar em
causa os direitos fundamentais individuais compreendidos nos principios gerais do direito comunitario, tal
concluséo deveu-se ao facto de se ter socorrido de “interpretagdo menos restritiva” (C — 29/69, 1969, para
4) ja que a mesma foi suficiente para alcangar os objetivos propostos na conclusdo em causa.

%9 Nos sistemas de Common Law, a jurisprudéncia tem papel central devido ao principio do stare decisis,
que torna os precedentes judiciais vinculativos. Como destaca Hans Kelsen, uma deciséo judicial aplica
uma norma superior (como um estatuto), mas também cria uma norma individual obrigatdria para as partes
envolvidas, integrando o processo normativo. (Kelsen, 2000, p. 193).

Nos sistemas de Civil Law, como o portugués, a legislacdo é a principal fonte de direito. Segundo o artigo
8., n.° 1 da CRP, o direito internacional e da Unido Europeia integra o ordenamento juridico nacional.
Embora a jurisprudéncia ndo seja vinculativa, as decisdes de tribunais superiores, como 0 STJe 0 TC, tém
forte influéncia. O artigo 281.° da CRP permite ao TC declarar normas inconstitucionais, 0 que muitas
vezes leva o legislador a rever ou ajustar a lei.
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totalidade do ganho, aplicando-se uma taxa fixa de 28%. Os residentes beneficiavam de
um regime mais favoravel, previsto no artigo 10.%, n.° 1, alinea a), conjugado com o artigo
43.° do CIRS, em que apenas 50% do ganho era considerado tributavel, sendo este valor

englobado com os restantes rendimentos e sujeito as taxas progressivas do IRS.

A diferenca refletia o disposto no artigo 43.° do CIRS, que regula a tributagcdo dos
rendimentos obtidos por ndo residentes em territorio portugués, incluindo as mais-valias

decorrentes da alienacao de bens imoveis.

Este fendbmeno resultou no surgimento de um elevado nimero de litigios nos
tribunais e no Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), uma vez que, se
considerava a existéncia de um regime discriminatdrio que contrariava o principio da livre

circulagdo de capitais®® enunciado no TFUE.

4.1.1. Do STA ao TIUE

A diferenca de tratamento fiscal entre residentes e ndo residentes em Portugal é
uma questdo amplamente debatida nos tribunais nacionais e internacionais, em especial a

tributacdo de ganhos resultantes da venda de imoveis situados em Portugal.

Uma das decisdes mais relevantes em matéria de tributacdo de mais-valias
imobiliarias auferidas por ndo residentes é o acorddao Hollman processo n.° C-443/06
proferido pelo TJUE. Teve origem com o recurso prejudicial referente ao recurso n.°
439/06, de 28 de setembro de 2006, do STA, onde a questéo central residia na diferenca
de tratamento fiscal entre residentes e ndo residentes na tributacdo de ganhos resultantes

da venda de imoveis situados em Portugal.

Erika Hollman alienou um imovel situado em Portugal que adquiriu por heranca
0 que gerou uma mais-valia imobilidria em 2003. A administracéo tributaria, aquando da
liquidacdo do imposto, considerou a totalidade da mais-valia auferida segundo o artigo

72.°,n.° 1 do CIRS, uma vez que, se tratava de um ndo residente, considerou que nédo

80 A livre circulacdo de capitais, consagrado no artigo 63.° do TFUE, é uma das bases do mercado Unico,
contribuindo para o progresso econémico, ja que permite que ocorra investimentos de capital de forma
eficiente e se promova a utilizacdo do euro no mercado mundial, reforgando o papel da UE.
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podia ser invocado o artigo 43.°, n.° 2 do CIRS, pelo facto de residir noutro Estado —

Membro.

A questdo consistia em saber se 0s residentes apresentavam um regime mais
favoravel. O artigo 43.%, n.° 2 do CIRS, ao “limitar a incidéncia do imposto a 50% das
mais valias realizadas por residentes em Portugal” (C-443/06, 2007, para. 16), poderia
estar a violar o disposto no artigo 63.° do TFUE, dado que excluia do seu ambito de
aplicacdo a possibilidade de reducdo da tributacdo das mais-valias auferidas por nédo

residentes.

O TJUE comecou por referir que, no ordenamento juridico portugués, existem
regras fiscais diferentes relativas a tributacdo das mais-valias consoante se trate de
residentes ou nao residentes, concluindo que as regras fiscais aplicaveis apenas aos ndo

residentes conduzem a uma carga fiscal superior aquela que é aplicada aos residentes®.,

No regime aplicavel aos ndo residentes era aplicada uma taxa de 25% sobre a
totalidade da matéria coletavel correspondente as mais-valias realizadas, ao passo que
para os residentes a taxa aplicavel segue a tabela de taxas progressivas, que podera ir até
ao escaldo maximo de 42%%, sendo considerada apenas metade da matéria coletavel

correspondente a mais-valia.

O TJUE avaliou, ainda, a restricdo apresentada ja que as restricbes podiam ser
justificadas & luz do artigo 58.%, n.° 1 e n.° 3 do CE®, desde que nio consubstanciassem
“um meio de discriminacdo arbitraria nem uma restricao dissimulada a livre circulacédo
de capitais” (C-443/06, 2007, para. 42). No entanto, a diferenca de tratamento fiscal s6 é
admissivel se for justificada por uma desigualdade objetiva entre as situagdes comparadas

ou por razbes imperiosas de interesse geral®.

61 TJUE, processo C-443/06, de 11 de outubro de 2007, ponto n.° 37, “nos termos das disposicdes
pertinentes do CIRS, a tributacao das mais-valias realizadas ndo é a mesma para residentes e ndo residentes.
Assim, no que diz respeito a venda de um mesmo bem imével sito em Portugal, no caso de realizacéo de
mais-valias, os ndo residentes estdo sujeitos a uma carga fiscal superior aquela que ¢ aplicada a residentes,
encontrando-se, portanto, numa situagdo menos favoravel que estes ultimos .

62 Atualmente a taxa aplicavel corresponde a 48%, art.° 68° do CIRS.

&3 Atualmente, corresponde ao artigo 65.° do TFUE.

84 O acorddo Manninem, processo C-319/02, sendo indicado no ponto n.° 29, que é necessério “distinguir
entre os tratamentos desiguais permitidos ao abrigo do artigo 58. °, n.° 1, alinea a), CE e as discriminacdes
arbitrérias proibidas pelo n.° 3 desse mesmo artigo. Ora, resulta da jurisprudéncia que, para que uma
regulamentacdo fiscal nacional (...) possa ser considerada compativel com as disposi¢des do Tratado
relativas a livre circulacdo de capitais, € preciso que a diferenca de tratamento respeite a situaces nao
comparaveis objetivamente ou se justifique por razdes imperiosas de interesse geral, como a necessidade
de salvaguardar a coeréncia do regime fiscal (acorddo Verkooijen, ja referido, n.° 43). Além disso, para
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O governo portugués defendeu a legitimidade dessa distin¢ao, argumentando que
ela decorria da estrutura inerente ao sistema fiscal nacional e das diferengas na situagéo
fiscal de residentes e ndo residentes®. A “limitagio da tributagio a 50% s6 pode respeitar
residentes, uma vez que estes se encontram sujeitos a uma tabela de taxas progressivas
sobre o seu rendimento global. Ao invés, aos nao residentes sdo apenas tributados os

rendimentos auferidos no territorio portugués” (C-443/06, 2007, para. 47).

O governo portugués reforcou, ainda, que “os nao residentes nao estao sujeitos a
obrigacdo de declarar a totalidade dos seus rendimentos em Portugal, ao contrario dos
residentes, pelo que a aplicacdo de uma taxa fixa constitui uma medida de simplificacdo
administrativa e de coeréncia fiscal” (C-443/06, 2007, para. 29). Esta diferenciacédo
visava, assim, garantir a eficiéncia na cobranca de impostos e evitar a complexidade de
apurar o rendimento global de contribuintes fora da jurisdi¢cdo portuguesa, um objetivo
que Portugal considerava de interesse geral. Adicionalmente, 0 governo sublinhou que “a
auséncia de harmonizagdo fiscal na Unido Europeia em matéria de impostos diretos
permite aos Estados-membros estruturar os seus sistemas tributarios de acordo com as
suas prioridades” (C-443/06, 2007, para. 30), sugerindo que a distin¢do ndo configurava

uma restri¢do injustificada a livre circulacdo de capitais, prevista no artigo 63.° do TFUE.

Estas justificacbes foram rejeitadas sendo que foi considerado que a diferenca de
tratamento constituia uma discriminacédo indireta e desincentivava os ndo residentes de
outros Estados-membros de investir em Portugal. Foi destacado que ‘“‘as razdes de
simplificagdo administrativa ou de coeréncia do sistema fiscal ndo podem legitimar uma
restricdo a livre circulacdo de capitais, salvo se demonstrada a sua proporcionalidade e
indispensabilidade” (C-443/06, 2007, para. 47). A tributacdo diferenciada foi declarada
incompativel com o Direito da UE, evidenciando que os argumentos do governo
portugués, embora baseados em principios de soberania fiscal, ndo resistiram ao

escrutinio comunitario.

poder ser considerada justificada a diferenca de tratamento entre diferentes categorias de dividendos, ndo
deve ir além do que é necessario para que 0 objetivo prosseguido pela regulamentacdo em causa seja
atingido”.

%5 Esta posicdo assentava na ideia de que os residentes, nos termos do artigo 10.%, n.° 1, alinea a), e do artigo
43.°do CIRS, tinham o seu rendimento coletavel determinado pelo englobamento de todas as categorias de
rendimentos, sendo subsequentemente sujeitos as taxas progressivas do IRS, que refletiam a sua capacidade
contributiva global. Em contrapartida, os ndo residentes, regulados pelo artigo 72.° do CIRS, eram
tributados, exclusivamente, sobre os rendimentos auferidos em territdrio portugués, sem englobamento,
aplicando-se uma taxa especial fixa de 25%, o que, em certos casos, poderia resultar numa carga fiscal mais
gravosa.
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Concluiu o TJUE que a legislacdo portuguesa apresentava um regime que tinha
por consequéncia “tornar a transferéncia de capitais menos atractiva para 0S nao
residentes” (C-443/06, 2007, para. 39), demovendo o investimento imobiliario. O que se
traduziu na diferenciacao de regimes, onde apenas se prevé uma limitacdo de tributacédo

em 50% apenas para os residentes, cria uma efetiva restri¢do a livre circulacdo de capitais.

A lei n.° 67-A/2007 de 31 de dezembro, correspondente ao OE 2008, introduziu
alterag@es ao artigo 72.° do CIRS®®, criou um regime opcional para os no residentes dos
Estados-Membros da UE ou do EEE que possuissem intercambio de informacoes fiscais.
Podiam, assim, os ndo residentes optar por serem tributados como os residentes, com 0
englobamento de 50% das mais-valias as taxas progressivas, considerando todos os
rendimentos, incluindo os obtidos fora de Portugal, para determinacdo da taxa aplicavel.
Esta opcédo visou mitigar a discriminacdo, mas esta tributacdo, por defeito, continuou a

impor uma carga fiscal mais elevada aos néo residentes.

Estas alteracfes levaram ao surgimento do acérddao MK o processo n.° C-388/19,
que adveio de um pedido de deciséo prejudicial apresentado, nos termos do art.° 267.°
TFUE, pelo CAAD. O objeto da causa incidiu sobre a tributacdo diferenciada entre
residentes e ndo residentes, em especial no que respeita a possibilidade de escolha do

regime de tributacdo.

MK ao preencher a declaragdo periddica de rendimentos “no quadro 8B, MK
colocou uma cruz no campo 4 (correspondente a «ndo residente»), no campo 6
(correspondente a «residéncia em pais da UE»), no campo 7 (optando pela tributacédo
aplicavel aos ndo residentes), excluiu a opcdo do campo 9 (correspondente a tributacdo
pelas taxas gerais do artigo 68.° do CIRS) e a op¢do do campo 10 (opcéo pelas regras dos
residentes)” (C-388/19, 2021, para. 11). A AT emitiu uma nota de liquidagdo na qual
considerou a totalidade da mais — valia imobiliaria, a taxa de 28% aplicavel aos ndo

residentes, com base no artigo 72.°, n.° 1 do CIRS.

MK contestou a deciséo alegando a ilegalidade da aplicacdo da taxa de 28% sobre
a mais-valia imobili&ria com base na discriminagdo dos sujeitos passivos ndo residentes

face aos sujeitos residentes em territério portugués. Para fundamentar a sua

% Redacdo do art.° 72.9, n.° 1 CIRS vigente em 2007 — “As mais-valias e outros rendimentos auferidos por
ndo residentes em territério portugués que ndo sejam imputaveis a estabelecimento estavel nele situado e
gue ndo sejam sujeitos a retencdo na fonte as taxas liberatérias sdo tributados a taxa auténoma de 25%, ou
de 15% quando se trate de rendimentos prediais, salvo o disposto no n.° 4.”
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argumentacdo, MK invocou a decisdo prévia do acérddo Hollman, o qual, como ja

referido, se pronunciou acerca da restri¢ao a liberdade de circulacdo de capitais.

A AT defendeu que as alteracdes legislativas introduzidas ap6s a decisdo do
acorddo Hollman, nomeadamente a possibilidade de os ndo residentes optarem pelo
regime de tributacdo analogo ao aplicavel aos residentes, ndo constituiam uma restricdo
a livre circulacdo de capitais. A AT argumentou que, com as modificacdes legislativas, o
legislador portugués procurou uniformizar o tratamento fiscal, permitindo aos néo
residentes a opcao pelo regime mais favoravel, com a aplicacéo de taxas progressivas em
vez da taxa fixa de 28%. Dessa forma, a AT considerou que 0 novo regime nao violava
0s principios comunitarios, ja que proporcionava aos ndo residentes as mesmas condi¢oes
fiscais que os residentes, garantindo a equidade tributaria e a ndo discriminacéo entre os

sujeitos passivos.

O referido levou as seguintes conclusdes por parte do TJ que considerou 0s
fundamentos do acérddo Hollman quanto a livre circulacdo de capitais: afirmou que a
“escolha ndo é suscetivel de excluir os efeitos discriminatorios” (C-388/19, 2021, para.
43), do regime fiscal aplicavel aos ndo residentes, dado que tal escolha ndo assegura uma
equiparacdo plena em termos de tratamento fiscal entre os residentes e 0s ndo residentes.
Mesmo com a possibilidade de o sujeito passivo ndo residente optar pelo regime de
tributacdo das taxas progressivas, como 0s residentes, o regime ainda mantém uma
distincdo que é considerada contraria ao principio da livre circulagdo de capitais, previsto
no artigo 63.° do TFUE.

Um regime nacional que limite a liberdade fundamental garantida pelo TFUE,
neste caso a livre circulacao de capitais, € incompativel com o direito da Unido Europeia,
mesmo que a sua aplicacdo seja facultativa. A op¢do de equiparacdo € uma tentativa de
resolver a desigualdade, no entanto, ndo ¢ eficaz para eliminar a discriminacao existente,
uma vez que, o regime fiscal dos ndo residentes continua a ser considerado mais

gravoso®’.

7 O acérddo Gielen, processo n.° C-440/08, de 18 de marco de 2010, incide sobre a tributagdo de
rendimentos obtidos por um ndo residente nos Paises Baixos. No caso concreto, a legislacdo dos Paises
Baixos concede um beneficio fiscal aos trabalhadores independentes, desde que o contribuinte fiscal,
residente, preste mais do que 1225 horas de trabalho. Gielen trabalhou menos de 1225 horas nos Paises
Baixos e mais de 1225 horas na Alemanha, ndo tendo cumprido o critério das horas trabalhadas. Contudo,
um residente pode, a fim de preencher o “Critério de Horas Trabalhadas™, utilizar quer as horas de trabalho
realizadas nos Paises Baixos, que as realizadas noutro Estado-Membro, ao contrario dos ndo residentes que
apenas podem incluir horas de trabalho efetivamente realizadas nos Paises Baixos. Como tal, estamos
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A progressividade legislativa e os conflitos levaram ao acorddo do STA no
processo n.° 075/20.6BALSB, em que se pronunciou quanto a uniformizacdo de
jurisprudéncia relativa a limitacao da tributacdo a 50% das mais — valias realizadas apenas
para os residentes, ndo extensiva aos ndo residentes, que constituia uma restricdo aos

movimentos de capitais.

A jurisprudéncia do STA® ja se tinha pronunciado no sentido em que a nio
aplicacdo do artigo 43.°, n.° 2 do CIRS as mais — valias obtidas por ndo residentes
implicava uma violacdo do artigo 63.° do TFUE. Tendo o STA, processo n.°
0901/11.0BEALM 0692/17, de 20 de fevereiro de 2019, referido no ponto n.° 11l do
sumario, que “O ato impugnado, que aplicou o referido art.’ 43.°, n.° 2 do CIRS,
incompativel com o referido art.° 56.° do Tratado que instituiu a Comunidade Europeia,
enferma de vicio de violagcdo deste Gltimo normativo, o que consubstancia ilegalidade,

que justifica a sua anulacdo (art.® 135.° do Codigo de Procedimento Administrativo)”.

O acordéo uniformizador de jurisprudéncia, processo n.° 075/20.6BALSB, de 09
de dezembro de 2020 proferido pelo STA, veio sanar definitivamente a problemética

quanto a tributacéo de mais-valias e a livre circulacdo de capitais.

O artigo 43.°, n.° 2, do CIRS, na redacdo aplicavel a data dos factos, estabelecia
que apenas 50% das mais-valias realizadas com a alienagdo de bens imdveis eram sujeitas
a tributacdo em sede de IRS, mas este beneficio fiscal era exclusivo para residentes. Para
0s ndo residentes, a totalidade das mais-valias era tributada, o que gerava uma diferenca
de tratamento fiscal. Além disso, o artigo 72.° do CIRS previa um regime opcional que
permitia aos contribuintes residentes noutro Estado-Membro da UE ou do EEE optarem
pela aplicacdo do regime fiscal previsto para os residentes em Portugal. Contudo, a
questdo central era se este regime opcional era suficiente para eliminar a discriminacéo e

assegurar a compatibilidade com o direito da UE.

O STA examinou se o regime opcional previsto no artigo 72.° do CIRS, que
permitia aos néo residentes em Estados-Membros da UE ou do EEE optar pelo regime

fiscal dos residentes, era suficiente para eliminar a discriminagéo. O tribunal concluiu que

perante uma discriminagdo “indireta em funcdo da nacionalidade”. O TJUE referiu que mesmo que haja
uma opcéo de equiparacdo que permita ao contribuinte ndo residente optar pela tributagdo como se de um
residente se tratasse, esta opcao ndo € suscetivel de afastar os efeitos discriminatérios do regime que lhes é
inerente.

8 Processos n.° 0439/06, 01172/14 e 0692/17.
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este mecanismo ndo sanava a restricao, por varias razdes. A possibilidade de optar pelo
regime dos residentes implicava um 6nus adicional para os ndo residentes, que tinham de
cumprir formalidades administrativas para aceder ao mesmo tratamento fiscal dos
residentes. O direito da UE exige que a igualdade de tratamento seja garantida de forma
automatica, sem necessidade de opc¢des ou condi¢Bes adicionais. O regime opcional ndo
se aplicava a residentes em paises terceiros, 0 que mantinha a discriminacdo em relacdo
a esses contribuintes, também protegidos pelo artigo 63.° do TFUE no contexto de

movimentos de capitais.

O STA declarou que o artigo 43.°, n.° 2, do CIRS, ao restringir o beneficio fiscal
da tributacdo de 50% das mais-valias aos residentes em Portugal, era incompativel com
0 artigo 63.° do TFUE. A discriminacao ndo era atenuada pelo regime opcional do artigo
72.°, que se revelou insuficiente para garantir a igualdade de tratamento exigida pelo
direito da UE. Como resultado, o acérddo uniformizou a jurisprudéncia, determinando
que a norma deveria ser interpretada e aplicada de forma a n&o discriminar os néo

residentes, garantindo-lhes o mesmo beneficio fiscal dos residentes®®.

4.2. Alteragdes conferidas com o OE 2023

Do ponto anterior é possivel tecer a linha evolutiva, bem como, as alteragdes
legislativas que culminam com o OE 2023 que apresentou 0 maior nimero de alteracfes

guanto a esta matéria.

Importa referir que o OE 2022, Lei n.° 24-D/2022, de 30 de dezembro, ndo fez
nenhuma alteracdo direta quanto a esta matéria. No entanto, a AT, através do Oficio
Circulado n.° 20255, de 14 de abril de 2023, esclareceu o enquadramento para 2022: as
mais-valias de néo residentes deveriam ser tributadas em 50% do ganho a taxa autonoma

de 28%, refletindo a jurisprudéncia.

8 O CAAD no processo 918/2023-T referente a tributacdo em sede de IRS das mais-valias imobiliarias
obtidas por sujeitos passivos que residem em territorios considerados de tributacdo claramente mais
favoréavel (TCMF) determinou que, nos termos do artigo 81.° do CIRS, as mais-valias imobiliarias auferidas
por residentes em TCMF estdo sujeitas a uma taxa auténoma de 35%, devido a consideragdo de que néo se
encontra assegurada a transparéncia fiscal. Esta regra visa combater praticas de planeamento fiscal abusivo
que utilizem territérios de baixa ou nula tributacdo como domicilio fiscal para evitar a tributacdo em
Portugal. A decisdo do CAAD reafirma o equilibrio entre a prevenc¢éo de evasdo fiscal e o respeito pelos
direitos dos contribuintes.
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A partir de 1 de janeiro de 2023, Lei n.° 24-D/2022 que introduziu o OE 2023,
ocorreram alteragdes significativas. O art. 22.° CIRS sofreu um aditamento, o atual n.°
10, que determina que para 0s ndo residentes todos os seus rendimentos, incluindo os
obtidos fora de Portugal, séo considerados para apurar a taxa progressiva do artigo 68.°,

mas apenas os rendimentos obtidos em Portugal s&o tributados.

O legislador alterou o artigo 43.° do CIRS excluindo do seu niimero 2° o critério
da residéncia, estendendo, assim, a tributacdo a 50% do saldo das mais-valias a nédo

residentes, eliminando a discriminacao.

O artigo 72.° revogou a taxa autonoma de 28% para mais-valias dos néo
residentes, impondo o englobamento obrigatdrio de 50% do ganho as taxas progressivas.
Para tal, foi revogada a alinea a) do nimero 1. Esta alteracdo implicou que as mais-
valias, que resultem da alienacéo onerosa dos bens imoveis, deixem de ser tributadas a

uma taxa especial de 28%.

O regime atual para os ndo residentes implica uma tributacdo, de acordo com a
tabela de taxas progressivas do artigo 68.° CIRS, com englobamento obrigatdrio,
conforme consta do artigo 22.%, n.° 4 do CIRS, que na sua redacdo atual, na aliena a) do
namero 3, refere que “Os rendimentos auferidos por sujeitos passivos ndo residentes em
territorio portugués, com excecao das mais-valias previstas nas alineas a) e d) do n.° 1 do
artigo 10.° que ndo sejam imputaveis a estabelecimento estavel nele situado e sem

prejuizo do disposto nos n.*°13 e 14 do artigo 72.°”.

Os ndo residentes passaram a declarar metade das mais-valias no anexo G da
Modelo 3, com englobamento obrigatério no quadro 8-B da declaracdo, indicando

rendimentos estrangeiros apenas para determinagdo da taxa media aplicavel.

As alteracOes legislativas, especialmente, refletem a resposta do legislador
portugués a pressao jurisprudencial e as exigéncias do DUE. A equiparacdo dos regimes

de tributacdo de mais-valias imobiliarias entre residentes e ndo residentes, concretizada

0 Art.243.°,n.° 2 CIRS, redagio anterior, “O Saldo referido no nimero anterior, respeitante as transmissges
efetuadas por residentes previstas nas alineas a), c) e d) do n.° 1 do artigo 10.°, positivo ou negativo, é
apenas considerado em 50% do seu valor.”

T Art272° n° 1, al. a) CIRS, redagdo anterior, “As mais-valias previstas nas alineas a) e d) do n.° 1 do
artigo 10.° auferidas por nao residentes em territdrio portugués que ndo sejam imputaveis a estabelecimento
estavel nele situado.”
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no OE 2023, resolveu uma discriminacdo de longa data, embora a aplicacéo retroativa

para 2022 dependesse de reclamagdes graciosas ou processos tributarios.

4.3. O caso da distribuicdo de dividendos a sociedades néo residentes

As decisdes jurisprudenciais que impulsionaram as alteracfes legislativas no
sistema fiscal portugués néo se limitaram apenas a tributacdo das mais-valias imobiliarias.
Estas abrangeram também a tributacdo dos dividendos distribuidos por sociedades ndo

residentes’?.

No caso dos dividendos pagos por entidades residentes em Portugal, incluindo
sociedades comerciais e Organismos de Investimento Coletivo (OIC), o regime geral

prevé uma retencdo na fonte a taxa de 25%, nos termos do artigo 94.°, n.° 4 do CIRC.

Estdo previstas isengdes de retencdo na fonte, para dividendos distribuidos por
sociedades comerciais residentes em Portugal a sociedades nédo residentes na UE ou EEE,
nos termos do artigo 51.°, n.° 1, do CIRC, que implementa a Diretiva Sociedades-Maes e
Sociedades Afiliadas, 2011/96/EU,”® desde que a sociedade beneficiaria detenha uma
participacdo minima de 10% no capital da entidade portuguesa por pelo menos um ano’*;
para dividendos distribuidos a sociedades nao residentes em paises com CDT que preveja
a cooperacao administrativa, nos termos do artigo 51.° - C, n.° 1, do CIRC, com o0s
mesmos requisitos de participacao e tributacdo; para rendimentos distribuidos por OIC
constituidos de acordo com a legislacéo portuguesa, nos termos do artigo 22.° - A do EBF,
desde que o beneficiario ndo esteja domiciliado num paraiso fiscal e comprove a sua

residéncia fiscal.

Estas isencdes estdo sujeitas a clausulas antiabuso, conforme o artigo 51.°- C, n.°
3, do CIRC, que exclui a sua aplicacdo em arranjos destinados a obter vantagens fiscais

indevidas. A pressdo jurisprudencial, incluindo decisdes do TJUE como Sofina (C-

2.0 Caso C-38/10, Commission v. Portugal, envolveu a tributagdo de dividendos pagos a empresas néo
residentes em Portugal. A questdo central recaia sobre a aplicagdo de uma taxa de retengdo na fonte mais
elevada para ndo residentes, o que foi considerado uma violacdo da liberdade de circulacdo de capitais e do
principio da ndo discriminacdo da Unido Europeia. (Santiago & Martins, 2024). O TJUE determinou que
Portugal tinha de alinhar a legislagéo interna com os principios europeus.

8 A Diretiva 2011/96/UE, adotada em 30 de novembro de 2011, visa eliminar obstaculos fiscais na
distribuicdo de lucros entre empresas-mae e as suas filiais em diferentes Estados-Membros da UE, evitando
a dupla tributacéo.

74 Art.° 3.° da Diretiva 2011/96/EU.

38



575/17)"°, foi determinante para alinhar o regime portugués com o principio da livre
circulacdo de capitais, promovendo a eliminagéo de discriminagdes na tributagdo de néo
residentes.

4.3.1. Do TJUE ao STA

A retencdo na fonte de dividendos distribuidos pelos OIC implicava um elevado
grau de litigiosidade’®. O processo n.° 93/2019-T que teve inicio no CAAD, disputou um
pedido de reenvio prejudicial que culminou no acérddo AllianzGl-Fonds AEVN, processo
n.° C —545/19, de 17 de marco de 2022.

O caso compreendia o facto de um OIC constituido ao abrigo da legislagédo alema,
ter sido tributada em regime distinto dos residentes. Em virtude da sua residéncia fiscal
na Alemanha, o sujeito passivo estaria isento do imposto sobre o rendimento das
sociedades ficando impedido “de recuperar 0s impostos pagos no estrangeiro sob a forma
de crédito fiscal por dupla tributacdo internacional, ou de formular um pedido de
reembolso desses impostos” (C - 545/19, 2021, para. 12).

A AllianzGl-Fonds AEVN detinha participagdes sociais em sociedades residentes
em Portugal tendo recebido dividendos que sofreram de uma tributac&o por retengéo na
fonte a taxa de 25%. Esta taxa foi posteriormente reduzida para 15% de modo a cumprir
o disposto na CDT celebrada entre Portugal e a Alemanha’’. Foi apresentada reclamago
graciosa requerendo a anulacéo dos atos de retencéo e consequente restituicdo do imposto
indevidamente pago, por violagdo do DUE, reclamacéo que foi indeferida o que motivou

o pedido de pronuncia arbitral, que deu origem ao reenvio prejudicial em analise.

Foi alegado pela AllianzGI-Fonds AEVN que o sistema fiscal portugués era

discriminatorio, ja que “sendo tributada a taxa de 25 % sobre os dividendos que lhe séo

5 O processo C-575/11, de 22 de novembro de 2018, trata da compatibilidade da tributacdo francesa sobre
dividendos com o direito da Unido Europeia, especificamente com a livre circulacéo de capitais. O TIUE
foi chamado a avaliar se a legislacdo francesa, que impunha retencdo na fonte sobre dividendos pagos a
empresas ndo residentes em prejuizo, enquanto adiava a tributagdo para empresas residentes em situagao
similar até que gerassem lucros, era compativel com os artigos 63.° e 65.° do TFUE. O TJUE decidiu que a
retencdo na fonte francesa sobre dividendos pagos a empresas belgas em prejuizo violava a livre circulacdo
de capitais, por criar uma desvantagem fiscal desproporcional em comparagdo com empresas residentes.

76 Processos n.° 528/2019-T, n.° 548/2019-T, n.° 926/2019-T, n.° 11/2020-T, n.° 922/2019-T, n.° 68/2020-
T, n.° 166/2021-T, n.° 32/2021-T, n.° 215/2021-T, n.° 345/2021-T, n.° 128/2022-T, n.° 135/2022-T, n.°
445/2022-T, n.° 663/2022-T.

T LeinC12/82,art.°10° n.° 2

39



pagos por sociedades estabelecidas em Portugal, é objeto de um tratamento
discriminatorio proibido pelo artigo 18.° TFUE, bem como de uma restri¢do a liberdade
de circulagéo de capitais proibida pelo artigo 63.° TFUE” (C - 545/19, 2021, para. 17),
mesmo que 0s nao residentes pudessem reduzir a tributacdo da retencdo na através das
CDT.

O CAAD apresentou cinco questdes prejudiciais para serem analisadas. 1) Saber
se 0 artigo 56.° CE se opunha a um regime fiscal, como o apresentado, que previsse a
retencdo na fonte com carater liberatério sobre os dividendos recebidos de sociedades
portuguesas e recebidos por OIC ndo residentes, ao mesmo tempo que os OIC residentes
beneficiavam da isenc¢do de retencdo na fonte, tal como previsto no artigo 22.° EBF. 2)
Determinar se a isencdo de retencdo na fonte, acessivel apenas aos sujeitos passivos
residentes, constituia um tratamento desfavoravel. 3) Compreender se o regime fiscal
aplicado aos OIC ¢ relevante para apreciar carater discriminatério do regime. 4) Analisar
a admissibilidade da diferenca de tratamento entre OIC residentes e ndo residentes
considerando que os detentores das participacGes sdo, via de regra, sujeitos e ndo isentos
de tributacdo. 5) E, por fim, apreciar a possibilidade de se incluir, na analise da eventual
discriminacdo, outros tributos e técnicas fiscais que ndo apenas o imposto sobre o

rendimento, como € o caso das eventuais tributagdes autonomas’®.

O critério de distincdo com base na residéncia mostrou-se ineficiente para a
pretensdo do governo portugués. Ja que ao contrario do ocorrido no acorddo Truck Center
processo n.° C-282/077°, de 22 de dezembro de 2008, a admissibilidade de aplicacio aos
beneficiarios de rendimentos de capitais, de técnicas de tributacdo diferentes consoante
estes fossem residentes ou ndo residentes, devia-se ao facto de ocorrerem situacdes que
ndo sdo objetivamente comparaveis’. E, no acérddo Pensioenfonds Metaal en Techniek

processo n.° C-252/148L, de 2 de junho de 2016, o tratamento diferenciado na tributagio

8 Pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Tribunal Arbitral Tributario (Centro de Arbitragem
Administrativa - CAAD) (Portugal) em 17 de julho de 2019 — ALLIANZGIFONDS AEVN/Autoridade
Tributéria e Aduaneira.

9 0 acérddo Truck Center, processo C-282/07 abordou a questdo da retencdo na fonte sobre juros pagos
por uma empresa residente na Bélgica a uma empresa-mae residente no Luxemburgo. O TJ concluiu que a
legislagdo belga, que impunha a retengéo na fonte sobre a distribuicdo a ndo residentes, enquanto isentava
pagamentos a residentes, ndo violava os principios da liberdade de estabelecimento ou de livre circulagdo
de capitais estabelecidos pelo Tratado da Comunidade Europeia.

80 Conforme ponto n.° 50 do C- 545/19.

81 O acorddo Pensioenfonds Metaal en Techniek, processo C-282/07 tratou de uma questdo entre o fundo
de pensdes neerlandés e a autoridade tributaria sueca sobre a questao da diferenca de tratamento fiscal sobre
a tributacdo de dividendos entre os fundos de pensdes de residentes e ndo residentes. Os residentes estavam
sujeitos a um imposto calculado com base no rendimento ficticio enquanto os ndo residentes estavam
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dos dividendos pagos caso se tratasse de residentes ou ndo residentes “era justificado pela
diferenga de situacdo entre estas duas categorias de contribuintes a luz do objetivo
prosseguido pela regulamentacdo nacional em causa nesse processo, bem como do seu
objeto e do seu contetdo” (C - 545/19, 2021, para. 51).

O TJUE partiu dos argumentos apresentados pelo estado portugués, que
assentavam no imposto do selo e afirmava “que o regime fiscal portugués aplicavel aos
OIC constituidos e que operam de acordo com a legislacdo nacional e o regime aplicavel
aos OIC constituidos e estabelecidos na Alemanha ndo sdo, por natureza, comparaveis,
(...) atributa¢do dos dividendos é feita segundo modalidades diferentes, nada indica que
a carga fiscal que onera os dividendos auferidos pelos OIC constituidos e que operam de
acordo com a legislacdo portuguesa seja mais reduzida do que a que recai sobre os
dividendos auferidos em Portugal por um organismo como a AllianzGl-Fonds AEVN”
(C - 545/19, 2021, para. 18).

O TJUE refere que “no que respeita ao imposto do selo, que resulta tanto das
observacdes escritas apresentadas pelas partes como da resposta do 6rgéo jurisdicional de
reenvio ao pedido de informagdes do Tribunal de Justica que, pelo facto de a sua matéria
coletavel ser constituida pelo valor liquido contabilistico dos OIC, esse imposto do selo
€ um imposto sobre o patrimonio, que ndo pode ser equiparado a um imposto sobre o

rendimento das pessoas coletivas” (C - 545/19, 2021, para. 53).

Tal como referiu a advogada-geral no n.° 47 das suas conclus@es, a legislacdo
portuguesa distingue, no caso dos OIC residentes, entre o rendimento do capital
acumulado e o que é imediatamente redistribuido, apenas o primeiro sendo englobado na

mateéria coletavel do referido imposto do selo.

Este fendmeno leva a que “um OIC residente pode escapar a tal tributacdo dos
dividendos procedendo a sua distribuicdo imediata, ao passo que esta possibilidade néo
estd aberta a um OIC ndo residente” (C - 545/19, 2021, para. 55). No entanto, o imposto
sO incide sobre os dividendos de origem nacional recebidos por um OIC residente em
casos limitados, pelo que ndo pode ser equiparado ao imposto geral de que séo objeto os

dividendos de origem nacional recebidos pelos OIC ndo residentes. A circunstancia de os

sujeitos a uma reten¢do na fonte a uma taxa fixa, sem possibilidade de deduzirem despesas que ocorreram
na obtencdo desse rendimento. O TJ concluiu que o diferente tratamento fiscal ndo constitui uma violagéo
do artigo 63.° TFUE, no entanto, indicou que a impossibilidade da deducdo de despesas por nao residentes
era incompativel com o artigo 63.° TFUE.
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OIC néo residentes ndo estarem sujeitos ao imposto do selo e ao imposto especifico
previsto no artigo 88.° n.° 11, do CIRC nédo os coloca numa situagdo objetivamente
diferente em relacdo aos OIC residentes no que se refere a tributacdo dos dividendos de

origem portuguesa®?.

N&o ocorriam situagdes comparaveis, que permitissem a aplicacdo desta excecao,
ja que o imposto especifico previsto no artigo 88.°, n.° 11 do CIRC s0 incide sobre
dividendos recebidos por OIC residentes quando as partes sociais a que respeitam 0s
lucros ndo tenham permanecido na titularidade do mesmo sujeito passivo, de modo
ininterrupto (C - 545/19, 2021, para. 56).

O TJUE concluiu que o regime previsto no artigo 22.° EBF, ndo era compativel

com a liberdade de circulagdo de capitais, prevista no artigo 63.° TFUE.

O STA no processo 7/2024, proferido a 26 de fevereiro de 2024, veio uniformizar
a jurisprudéncia, onde abordou a questdo de o regime de isencdo sobre a retencdo ser
somente aplicavel quanto a distribuicdo de dividendos das sociedades residentes,
excluindo da sua esfera a isencéo da retencdo na fonte quando se tratassem de sociedades

nao residentes.

Este acordao seguiu a linha de pensamento do TJUE e estabeleceu que a legislacdo
portuguesa, ao isentar de retencdo na fonte os dividendos distribuidos a OIC residentes e
ao sujeitar a retencdo os dividendos distribuidos a OIC ndo residentes, opunha-se ao artigo

63.° do TFUE, que assegura a livre circulacdo de capitais.

Concluiu que a limitacdo do regime de isencdo previsto no artigo 22.° do EBF
apenas aos OIC constituidos segundo a legislacdo nacional era incompativel com o DUE.
Este entendimento alinha-se com a jurisprudéncia do TJUE, que tem reiterado que
tratamentos fiscais diferenciados baseados na residéncia podem constituir restrigdes

injustificadas a livre circulacdo de capitais. Os dividendos distribuidos a OIC néao

8 Portugal aplica um imposto do selo sobre comissdes cobradas em operacg@es financeiras de colocagéo ou
comercializagdo de valores mobiliarios, que tem sido objeto de discussdo. Esta pratica foi considerada
incompativel com o artigo 5.° da Diretiva 2008/7/CE, a qual proibe expressamente a sujei¢cdo a impostos
indiretos de operagdes que envolvam entradas de capital em sociedades de capitais e atividades conexas.
Nos processos C-656/21 e C-416/22, o TJUE declarou que a cobranga do Imposto do Selo sobre tais
comiss@es viola a Diretiva (Bandeira, 2023, p.473). Nao obstante a AT tem mantido a aplicacdo da norma
nacional, recusando reconhecer a prevaléncia do direito da EU. Esta pratica desconsidera que "a
jurisprudéncia do TJUE impde a todas as autoridades nacionais — jurisdicionais ou administrativas — o dever
de desaplicar normas internas contrarias ao direito da UE" (Bandeira, 2023, p.470).
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residentes ndo deviam ser sujeitos a retencdo na fonte, em paridade com os OIC

residentes.

O acdrddo em causa teve implicacdes. As sociedades ndo residentes, que sofreram
retencdo na fonte sobre dividendos distribuidos por sociedades portuguesas, podem
reclamar a devolugdo do imposto retido, com base na discriminacgéo fiscal identificada
pelo STA. Estes pedidos devem ser apresentados dentro do prazo de prescri¢do de quatro
anos, conforme o artigo 102.°da LGT. A AT deve abster-se de aplicar a retencao na fonte
a sociedades nao residentes em situacGes comparaveis as das residentes, ou aceitar

pedidos de isencdo com base no artigo 63.° do TFUE.

5. As incompatibilidades entre o regime Europeu e o regime Portugués

Este capitulo tem como objetivo analisar as implicaces do primado do Direito da
Unido Europeia sobre o Direito Interno dos Estados-Membros, destacando, como o ponto
transversal da dissertacdo, a violacdo da liberdade de circulacdo de capitais. A integracao
de Portugal na Unido Europeia marcou um momento decisivo®, ao implicar a adogdo do
quadro legal e regulatério europeu, que, por sua vez, gera conflitos com o ordenamento

juridico nacional.

“As enfaticas declaracdes do Tribunal de Justica das Comunidades acerca da
incondicionada primazia do Direito comunitario sobre as normas de producdo interna
(incluindo as normas constitucionais) ndo podem ocultar a realidade que os Tribunais
Constitucionais (...) puseram a claro: que, enquanto a Europa for uma unido de Estados
soberanos e ndao uma federacdo, a validade do Direito comunitario nos paises europeus
fundamentar-se-a, em ultima analise, na Constitui¢do de cada um deles.” (Miranda, 2007,

p. 5)

Essa perspetiva demonstra que, apesar da supremacia do Direito da UE, a
Constituicdo permanece como Ultimo fundamento de validade, o que intensifica os

conflitos normativos no processo de integragdo®.

8 Ver ponto 3.1. da presente dissertacdo.

8 0 acorddo de 9 de marcgo de 1978, processo 106/77, também denominado de Simmenthal, concluiu que
0 juiz nacional é responsavel pela aplicacdo do direito europeu sobre o direito nacional independentemente,
sem que tenha de solicitar ou esperar pela prévia eliminacdo da norma em causa por via legislativa ou
processo constitucional. Ainda, o acorddo de 19 de junho de 1990, processo C-213/89, Factortame,
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5.1.0 primado do Direito Europeu sobre o Direito Interno

A teoria do primado do Direito da Unido Europeia ndo se subsume na teoria do
primado do Direito Internacional, pelo simples facto de o Direito Internacional e o Direito
Comunitario serem ordens Juridicas com diferentes fundamentos, natureza e mecanismos
de aplicacdo. O Direito Internacional € um direito fragmentario, o Direito da Uniédo

Europeia é uniforme®®. (Quadros, 2018, p. 400).

O primado nunca constou de forma explicita nos Tratados, embora possa ser
extraido do numero 3 do artigo 4.° TUE “Em virtude do principio da cooperagéo leal, a
Unido e os Estados-Membros respeitam-se e assistem-se mutuamente no cumprimento
das missbes decorrentes dos Tratados” h& uma exigéncia para o cumprimento das
obrigac@es decorrentes do direito da UE, os Estados devem abster-se de praticar atos que
sejam contrarios aos objetivos da unido. O artigo 288.° TFUE atribui aplicabilidade direta
a determinados atos de direito derivado®®, que ndo necessitam de transposicdo que

vigoram, automaticamente, no ordenamento interno.

O primado sobre o Direito interno € um elemento do Direito da Unido, ndo resulta
de uma concessdo do Direito interno, como acontece com a rece¢do do Direito
Internacional na ordem interna quando este ndo é ius cogens. Estes fatores fazem do

Direito da Unido um Direito comum aos Estados Membros.

O primado do direito da UE é absoluto (Quadros, 2018, p. 402). O primado é
oponivel a todo o Direito interno, incluindo o de grau constitucional. Caso, o Direito da
Unido seja colocado de forma hierararquica das fontes de Direito na ordem interna de um
Estado, num grau infraconstitucional, ainda que supralegal, estar-se-ia a negar 0 seu

primado sobre o Direito estadual. O Direito da Unido s6 pode ver respeitada a sua

reforgou a posigdo aqui descrita referindo que “quando o 6rgéo jurisdicional nacional ao qual foi submetido
um litigio que se prende com o direito comunitario considere que o Unico obstaculo que se opde a que ele
conceda medidas provisorias ¢ uma norma do direito nacional, deve afastar a aplicagdo dessa norma”.

8 O Direito Internacional é aplicado nos estados-membros através de filtros previstos nas Constituicdes, a
aplicacéo do Direito Internacional respeita a soberania e os critérios constitucionais. O direito da Unido
Europeia permite a aplicagdo uniforme e direta impondo-se nos sistemas juridicos internos dos estados-
membros.

8 Atendendo ao artigo 288.° TFUE, este determina que os regulamentos e decisdes tém a aplicagdo
automatica sem necessidade de transposicdo para a ordem interna, enquanto as diretivas implicam a
transposicdo para a producédo de efeitos juridicos. As recomendacdes e pareceres sd0 meros instrumentos
orientadores ndo possuem carater vinculativo.
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caracteristica da uniformidade se todo o Direito da Unido prevalecer sobre todo o Direito

estadual.

O acordao Internationale Handelsgesellschaft, processo n.° 11/70, de 17 de
dezembro de 1970, teve por base a discussao relativa a validade do regulamento sobre a
organizagdo comum de mercado no setor dos cereais, regulamento n.° 120/67/CEE, de 13
de junho de 1967. O TJUE determinou que o direito da unido prevalece sobre o direito
nacional, sempre que houver conflitos, “a invocacdo de violagdes, quer aos direitos
fundamentais, tais como estes sdo enunciados na Constituicdo de um estado-membro,
quer aos principios da estrutura constitucional nacional, ndo pode afetar a validade de um
ato da Comunidade ou o seu efeito no territério desse Estado™. Este acorddo consolidou

a ideia de que o direito da unido europeia prevalece sobre qualquer norma nacional.

Pela propria estrutura da ordem juridica comunitaria, o primado ao vir resolver o
problema de um conflito entre uma norma ou um ato comunitario e uma norma ou um ato
nacional, parte do principio de que a Comunidade pode legalmente intervir naguele caso
concreto. O carater absoluto do primado foi suavizado pelo TJ, com o apoio de alguns

tribunais constitucionais.

Quanto a violacdo do primado, para além de poder ser questionada perante 0s
tribunais nacionais do Estado que o infringiu, segundo 0s meios contenciosos nacionais,
coloca o respetivo Estado em situacdo de incumprimento, suscetivel de desencadear o
processo por incumprimento, regulado nos artigos 258.° a 260.° TFUE, e fa-lo incorrer

em responsabilidade de Direito Comunitario.

Segundo Carla Farinhas, “poder-se-ia pensar que os tribunais nacionais estdo, em
regra, obrigados a privilegiar uma leitura do direito nacional compativel com as
exigéncias que decorrem do direito da Unido e, em Ultima analise, a rejeitar a aplicagdo
das normas conflituantes do direito nacional, independentemente das condig¢des das quais
depende o efeito direto das normas relevantes do direito da Unido” (Farinhas, 2018, p.
89).

O caso Marleasing, processo n.° C-106/89 abordou a interpretacéo e aplicacéo do
direito da Unido Europeia pelos tribunais nacionais. O TJUE afirmou que “na auséncia
das condicGes que permitam a diretiva produzir plenamente os seus efeitos em direito
interno, 0 mecanismo de interpretacédo das disposicdes do direito nacional de acordo com

o direito comunitario permite salvaguardar os principios do direito comunitario. (...) a
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interpretacdo do direito nacional de acordo com o direito comunitario prime sobre as
normas de interpretagdo (...) admitidas no ordenamento interno”. Os tribunais nacionais
devem interpretar as suas leis de forma a que estejam em conformidade com o direito da
Unido Europeia. A deciséo reforca a ideia de que os tribunais devem assegurar que 0
direito da Unido Europeia tenha plena eficacia no ordenamento juridico dos Estados-

Membros.

Para Fausto Quadros existem duas fases que sdo necessarias ter em consideracao
quando se trata do primado e das constituicdes dos estados: a fase da confrontagio®’ entre
aintegracdo e o direito nacional e a fase da adaptac&o® entre o direito nacional e o direito
da unido (Quadros, 2018, p. 405).

Fausto Quadros indica que se deveria incluir uma clausula especifica® que acolhe
o primado do Direito da Unido sobre o Direito portugués que fosse conforme com a
jurisprudéncia do TJUE e dos tribunais constitucionais dos outros Estados membros, que
consagre o primado do Direito da Unido com a ressalva da maior protecdo pelo Direito

nacional dos direitos fundamentais (Quadros, 2018, p. 414).

Existe, assim, o principio da integracdo diferenciada® que permite que
determinados Estados possam avancar na integracdo mais rapida do que outros, “ndo tém
de ficar a espera dos outros, como 0s que se encontram mais atrasados, porque ndo lhes
impde, no quadro da integracdo, obrigacGes e sacrificios para cujo cumprimento eles

ainda ndo se encontram preparados” (Quadros, 2018, p. 108).

87 Na fase da confrontacéo, as condicdes estaduais para aceitarem o primado e lhe conferirem legitimidade
constitucional tiveram de acolher limitacBes a soberania resultantes da adesdo a comunidade europeia.
Sendo, ainda, nesta fase que se determinou que a prevaléncia do primado ndo deveria sacrificar os direitos
fundamentais.

8 Na fase de adaptacéo leva a legitimac&o constitucional, ou seja, ocorre uma adaptacéo e adequacéo das
constituicbes a evolucdo do direito comunitario. Ocorre uma revisdo das Constituigdes nacionais para as
harmonizar, de acordo, com o Tratado da Unido Europeia.

8 Seriam, assim, retirados os artigos n.° 7, n.° 6 e 8.%, do n.° 3 da CRP, e seria incluido o art.° 8.° - A nos
seguintes moldes “1. O Estado Portugués consente nas limitagOes de soberania decorrentes da sua adesdo
e participacdo na Unido Europeia; 2. O Direito da Unido prevalece sobre o Direito Interno nos termos
definidos por aquele, desde que dai ndo resulte ofensa aos direitos fundamentais ou aos fundamentos do
regime democratico e do Estado de Direito”

% Importa referenciar que a integracdo diferenciada reflete a ideia de que a Europa nédo funciona numa
abordagem Unica para todos tendo de se adaptar as necessidades e aos desejos dos seus cidaddos. Os
Tratados “preveem a possibilidade de os Estados-Membros escolherem vias diferentes de integracéo,
nomeadamente através de uma cooperacgdo reforcada (artigo 20.° do Tratado da Unido Europeia (TUE)) e
de uma cooperacgdo estruturada permanente (artigo 46.° do TUE)” (Europeu, Resolucdo do Parlamento
Europeu, de 17 de janeiro de 2019, sobre integragdo diferenciada (2018/2093(IN1)), 2019)
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O principio do primado do Direito Europeu estabelece, assim, que, em caso de
conflito entre normas nacionais € normas europeias, estas Ultimas devem prevalecer. Este
principio, consolidado pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TIUE)®, visa garantir a uniformidade e a eficicia do Direito Europeu em todos os

Estados-Membros.

A aplicagdo deste principio é transversal entre os diversos Estados-Membros,
incluindo Portugal. Em determinadas circunstancias, o direito interno portugués
apresentou dificuldades em conciliar as normas com as advindas do direito europeu®. O
principal problema estd em assegurar que o Direito Europeu seja respeitado sem
comprometer os valores fundamentais consagrados na Constituicdo Portuguesa. Existe,
uma ligacéo direta entre o direito constitucional e o direito fiscal, de tal modo, que se
pode falar num Direito Fiscal Constitucional, “integrado por aquelas normas respeitantes
a disciplina juridica dos impostos que, por estarem associadas aos limites dos poderes
tributarios, & defini¢do das finalidades do sistema fiscal e a sua estrutura bésica e as

garantias dos cidaddos em matéria fiscal” (Pereira, 2016, p. 142).

E, com base nesta afirmac&o que se enuncia o disposto no artigo 8.° da CRP, com
especial atencdo o seu numero 4, que refere que as “disposic¢Oes dos tratados que regem
a Unido Europeia e as normas emanadas das suas institui¢oes, no exercicio das respetivas
competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da
Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico”.
Tal decorre, do facto de as normas vincularem internacionalmente o Estado Portugués
ap6s a sua publicacdo®. Além do mais, a LGT faz mengdo especial ao direito europeu “A
presente lei regula as relagdes juridico-tributarias, sem prejuizo do disposto no direito da
Unido Europeia e noutras normas de direito internacional que vigorem diretamente na

ordem interna ou em legislacao especial”®.

1 Um acérddo que prevalece até a atualidade e que marca o referido é o acérddo Costa vs. Enel, processo
6/64, que visou a prevaléncia do direito comunitario sobre normas internas de um Estado — Membro.
Determinou o Tribunal de Justica (TJ) que o direito da unido europeia corresponde a um sistema juridico
préprio que vincula as instituicbes e cidaddos. Deste modo, as normas comunitérias prevalecem sobre
qualquer norma interna dos Estados - Membros, o que garante a eficicia e uniformidade do direito
comunitario. Factos que advém da ideia da transferéncia de parte da soberania dos Estados — Membros para
a Unido Europeia aquando da sua adesdo aos tratados fundadores.

92 \er ponto 4. da presente dissertacao.

3 Art.28.2n.°2CRP

“Art°1°n°1dalLGT
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A jurisprudéncia indica, ainda, que “a eficacia do direito comunitario ndo pode
variar de um Estado para outro em funcdo de legislacdo interna posterior, sem colocar em
perigo a realizacdo dos objetivos do Tratado” (Costa vs. Enel , 1964 ). O efeito préatico do
primado traduz-se na ndo aplicacdo de direito interno que seja contrario ao Direito da
Unido Europeia. Existe uma “primazia normativa sobre o direito interno, cabendo aos
poderes publicos legislativos e administrativos a tomada das medidas internas de
transposicao, execucdo e aplicacdo, consoante 0s casos, do direito primario e secundério
relevante, de forma a assegurar a efetividade da livre circulacdo de capitais” (801/2022-
T, 2023, Sumario ponto I1).

O problema da relevancia dos tratados na ordem interna desdobra-se em duas
questdes distintas: saber quais as condi¢cbes em que as normas internacionais ganham
relevancia na ordem interna e a de determinar qual o valor na ordem interna das normas

internacionais. (Xavier, 2020, p. 112)

A relevancia dos tratados na ordem juridica interna a existéncia de duas ordens
juridicas, implica saber se existem relagdes sistematicas (Xavier, 2020, p. 114). Para tal
suscitam-se duas teses: a tese dualista e a tese monista. Para a primeira, a diversidade
absoluta entre direito internacional e direito interno, quer quanto as fontes, quer quanto
aos sujeitos, impede que a norma internacional vigore na ordem interna, antes de ser
transformada em lei interna. Para a monismo a diversidade entre direito internacional e
direito interno, ndo impede a coexisténcia e vigéncia autbnoma, mas articulada de ambos,

de tal modo que entre eles é possivel estabelecer relagdes sistematicas.

“De acordo com a teoria da transformacdo (Transformationslehre), o Direito
Internacional Publico convencional, depois de transformado, assumiria o grau hierarquico

do respetivo ato interno que operasse tal transformacéo” (Xavier, 2020, p. 117).

No entanto, no direito portugués ndo existe o ato de transformacdo do direito
convencional em direito interno. O n.° 2 do artigo 8.° da CRP dispGe que as normas
constantes de convengdes internacionais validamente celebradas vigoram na ordem
interna logo que publicadas. Os tratados séo assim fonte imediata de direitos e obrigac0es

para 0s seus destinatarios passivas de serem invocados perante os tribunais.

A superioridade hierarquica dos tratados é diretamente proclamada pelos artigos

26.%e 27.°da Convencéo de Viena, cujo n.° 2 dispde que "nenhuma parte contratante pode
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invocar as disposicdes do seu direito interno para justificar o incumprimento de um

tratado".

O proprio TC no processo n.° 84-0002 de 24-04-1985 indicou que “A regra "pacta
sunt servanda”, que impde o cumprimento rigoroso das convencoes, foi recolhida no
artigo 26.° da Convencdo de Viena. Tal principio de direito internacional, geral ou
comum, foi automaticamente introduzido, por forca da clausula geral de rececdo plena do
artigo 8., n.° 1, da Lei Fundamental, na nossa ordem interna, prevalecendo sobre
quaisquer normas internas situadas na escala normativa em grau inferior as normas
Constitucionais. O confronto de um segmento normativo que estabelece nova taxa de
juros de mora para as letras do segundo grupo, com norma internacional, no caso com a
LULL, viria assim a resolver-se em ofensa a regra "pacta sunt servanda" e,
consequentemente, em ofensa ao artigo 8.2, n.° 1, da Constituicdo. Mas ndo havera, ainda,

violagdo do artigo 8.2, n.° 2, da Constitui¢do.”

5.2. A violacéo da liberdade de circulagdo de capitais

O primeiro direito dos sujeitos passivos da Unido é o de "circular e permanecer
livremente no territorio dos Estados-Membros"®. O direito de circular e de permanecer
no espaco da Unido ndo depende do exercicio de uma atividade econdmica e vale para

qualquer atividade.

No Direito da UE é prevalecente o principio da igualdade entre os sujeitos
passivos de todos os Estados Membros, artigo 18.° TFUE, onde resulta a proibicdo da

discriminacdo em razédo da nacionalidade, principio fundamental da Unié&o.

A ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade, tem de ser vista como um
principio geral de Direito da UE e de natureza constitucional. Inicialmente foi pensada
como proibicdo de discriminacdo de estrangeiros em beneficio de nacionais, sendo hoje
entendida como proibicdo de discriminacdo de nacionais em relacdo a estrangeiros. O
proprio Direito Internacional, proibe a discriminacdo de nacionais em relacdo a

estrangeiros e de tal forma que todos os Estados Membros sdo obrigados a conceder aos

% Art.°21.°do TFUE
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seus nacionais o0 mais elevado nivel de protecdo que concede a ndo nacionais, e mesmo

fora do &mbito de aplicagdo estrita do Direito Internacional®®. (Quadros, 2018, p. 112)

O principio da ndo discriminacdo é, assim, o corolario do principio geral da

igualdade no que tange ao critério da nacionalidade (Xavier, 2020, p. 268).

Podemos distinguir um elemento objetivo e o elemento subjetivo. O elemento
objetivo do principio da ndo discriminacao no facto de os sujeitos passivos ndo residentes
n&o ficarem sujeitos, num dado Estado, a nenhuma tributagéo ou obrigacéo diferente ou
mais onerosa do que aquelas a que estiverem ou puderem estar sujeitos 0s nacionais desse

estado que se encontrem na mesma situacao.

No que concerne ao elemento subjetivo, importa salientar que o mencionado
principio tanto se aplica a pessoas singulares, se aplica as pessoas coletivas constituidas
em conformidade com a legislacdo de um terceiro pais, como ao estabelecimento estavel
de uma empresa domiciliada no estrangeiro. O Estado nao pode introduzir discriminacdes
entre o tratamento fiscal das sociedades estritamente nacionais e o tratamento fiscal das
sociedades estrangeiras. Os estabelecimentos estaveis e as sociedades, cujo capital
pertencer ou for controlado, total indiretamente, por um ou mais residentes no estrangeiro,
ndo ficara, assim, sujeito a uma tributacdo mais onerosa do que aquelas a que estiverem

sujeitas as outras empresas desse mesmo Estado®’.

N&o viola o principio da ndo discriminacdo a eventual aplicacdo a rendimentos
pagos a ndo residentes nacionais de Estados que celebraram CDT com Portugal, de taxa
superior a aplicavel a residentes, pois a discriminacdo ndo se baseia na nacionalidade do

contribuinte, mas apenas na sua residéncia.

O artigo 61° do CIRC, referente a subcapitalizacdo, na sua versao original, artigo

57.°- C, tratava de forma diferenciada o endividamento excessivo perante credores

% O principio da ndo discriminacdo ou da igualdade de tratamento tem consagragdo no artigo 24.° da
MOCDE, o qual foi reproduzido nas convengdes assinadas por Portugal. Este artigo estabelece que os
nacionais de um Estado contratante ndo devem ser sujeitos, no outro Estado contratante, a tributagdo ou
obrigagdes conexas mais gravosas do que aquelas impostas aos nacionais desse outro Estado em condicdes
semelhantes.

% Portugal com a decisdo do TJCE no caso C-270/83, Avoir Fiscal, de 30 de Dezembro no que concerne a
eliminacdo da dupla tributacdo econémica de lucros distribuidos, artigo 46° CIRC, passou a permitir-se aos
estabelecimentos estaveis instalados em Portugal de entidades residentes noutros Estados-Membros da
Unido Europeia o acesso ao mecanismo da eliminacdo da dupla tributagdo economica.
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residentes e 0s ndo residentes, ndo admitindo, quanto aos financiamentos prestados por

estes, a dedutibilidade dos juros®.

Portugal alterou a redacgédo do artigo 61.° do CIRC, eliminando a discriminacao
contra credores ndo residentes e assegurando conformidade com os principios da livre

circulacdo de capitais e da liberdade de estabelecimento.

A razdo de ser da formulacdo do principio da ndo discriminacdo por uma via
negativa, em vez de por uma via positiva, igualdade de tratamento, tem a ver com a
tentativa de evitar que os Estados favoregcam um tratamento mais favoravel a pessoas de
nacionalidade estrangeira (Xavier, 2020, p. 271), garantindo que se assegura que 0S
sujeitos passivos sdo tratados de forma equitativa, havendo uma justa concorréncia, além
de se restringir a possibilidade dos Estados serem manipulados quanto a sua autonomia
por estrangeiros.

Os Estados ndo estdo em pé de igualdade no Direito Comunitario. Uma das
caracteristicas especificas do Direito Comunitario reside exatamente no facto de rejeitar
a nogdo de um Estado um voto que caracteriza o Direito Internacional Pablico, onde a

soberania dos Estados é absoluta e igualitaria. (Quadros, 2018, p. 111)

A liberdade de circulagdo de capitais encontra-se consagrada no artigo 63.° do
TFUE sendo considerada como “uma das quatro liberdades fundamentais do mercado
unico” (Parlamento Europeu, 2024), contribuindo, diretamente, para o crescimento e

integracdo econdmica.

A liberdade de circulacdo de capitais teve a sua consagracdo no Tratado de Roma,
sendo prevista a intencdo da liberdade de circulacio de capitais plena®®, que se traduzia
no facto dos estados se absterem de praticar qualquer tipo de restri¢des, que se opusessem

ao bom funcionamento do mercado comum, bem como, adotar qualquer tipo de

98«0 artigo 61.°n.° 1 do CIRC, numa versio que alias ¢é a originaria e que correspondia ao artigo 57.° — C
do CIRC, estatui que considerando-se o endividamento de uma entidade residente para com uma entidade
ndo residente com a qual mantenha relagdes especiais, excessivo, “os juros suportados relativamente a parte
considerada em excesso ndo sdo dedutiveis para efeitos de determinacao do lucro tributavel”. ((Rodrigues,
2021, p. 16)

9 Art.% 71.° Tratado de Roma - “Os Estados-Membros deverdo esforcar-se por evitar a introducéo, no seio
da Comunidade, de quaisquer novas restricdes cambiais que afetem a movimentacdo de capitais e 0s
pagamentos correntes relacionados com essa movimentagdo, bem como por tornar as regras existentes mais
restritivas. Declaram, assim, a sua disposicao de ir além do grau de liberalizacdo de capitais previsto nos
Artigos anteriores, na medida em que a sua situacdo econdmica, e em particular a situacdo da sua balanca
de pagamentos, o permita.”
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tratamento discriminatorio baseado na nacionalidade, no local de residéncia ou dos

capitais investidost®.

Com a entrada em vigor da Diretiva 88/361/CEE foi ampliada a caraterizacio

da liberdade de circulagdo de capitais, apenas entre Estados-Membros.

O Tratado de Maastricht implicou que a Diretiva 88/361/CEE deixasse de vigorar,
no entanto, o TJ reconheceu no acorddo Trummer e Mayer, processo n.® C-222/97% de

16 de margo de 1999, que a nomenclatura anexa a diretiva se mantinha em vigor.

A liberdade de circulacdo de capitais pode ser invocada tanto por pessoas
singulares, como por pessoas coletivas, independentemente da sua nacionalidade. Algo
que difere das restantes liberdades. A liberdade de circulacdo de capitais estende o seu
ambito de aplicacio aos paises terceiros. E a Unica liberdade fundamental prevista no
TFUE que beneficia de um “ambito de aplicagdo territorial ilimitado” (C — 384/09, 2011,
para. 20), que se estende a paises que nao fazem parte da Unido Europeia (UE) e que, por
sua vez, ndo estariam sujeitos as disposicdes e obrigacdes impostas pelas convencdes.
Para efeitos do nimero 1 do artigo 63.° podem considerar-se paises terceiros todos aqueles

n&o consagrados no numero 1 do artigo 52.°do TUE®%,

O artigo 64.° do TFUE apresenta, ainda, uma clausula de salvaguarda, que prevé
que os Estados - Membros podem aplicar medidas restritivas a circulacdo de capitais
sobre paises terceiros'®, desde que previstas na legislacio nacional ou na legislacio

europeia, e estivessem em vigor a 31 de dezembro de 1993. Ou seja, se a legislacdo

100 Art.267.2, n.° 1 Tratado de Roma

101 A diretiva 88/361/CEE, de 24 de junho de 1988, estabeleceu principios que facilitaram a livre circulagio
de capitais entre os Estados — Membros, “Os Estados-membros suprimiréo as restrigfes aos movimentos
de capitais efetuados entre pessoas residentes nos Estados-membros, sem prejuizo das disposicdes
seguintes. A fim de facilitar a aplicagdo da presente diretiva, 0s movimentos de capitais sdo classificados
de acordo com a nomenclatura estabelecida no Anexo I” conforme referido no art.° 1.°.

102Acorddo Trummer e Mayer, processo n.° C-222/97, ponto n.° 21, “a nomenclatura dos movimentos de
capitais que lhe est& anexa conserva o valor indicativo que tinha antes da sua entrada em vigor para efeitos
da definicdo do conceito de movimentos de capitais, dado que, de acordo com a sua introducdo, a lista que
contém ndo apresenta natureza exaustiva.”

103 Art.2 52.°, n.°1 TUE, “Os Tratados sdo apliciveis ao Reino da Bélgica, a Republica da Bulgaria, a
Republica Checa, ao Reino da Dinamarca, a Republica Federal da Alemanha, a Republica da Estdnia, a
Irlanda, a Republica Helénica, ao Reino de Espanha, a Republica Francesa, a Republica ltaliana, a
Republica de Chipre, a Republica da Letdnia, a Republica da Lituania, ao Grdo-Ducado do Luxemburgo, a
Republica da Hungria, & Republica de Malta, ao Reino dos Paises Baixos, a Republica da Austria, &
Republica da Poldnia, a Republica Portuguesa, a Roménia, a Republica da Eslovénia, a Republica Eslovaca,
a Republica da Finlandia, ao Reino da Suécia e ao Reino Unido da Gré-Bretanha e da Irlanda do Norte.”
104Apenas diz respeito aos dominios previstos no n.° 1 do art.° 64.°, “a investimento direto, incluindo o
investimento imobiliario, estabelecimento, prestacdo de servigos financeiros ou admissdo de valores
mobiliarios em mercados de capitais”.
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nacional de um Estado - Membro mantiver restricGes anteriores a 31 de dezembro de
1993, aos movimentos de capitais de paises terceiros fora do previsto a norma nacional,

tem de ser considerada como incompativel com o Direito Europeu.

A liberdade de circulacdo de capitais efetiva o exercicio de outras liberdades.
Concretiza-se pela proibicéo das restricbes aos movimentos de capitais e de pagamentos
entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros (Pereira M. H.,
Fiscalidade, 2016).

A proibicdo ndo limita que os Estados-Membros possam estabelecer uma
distingdo entre contribuintes que ndo se encontrem em situacdes idénticas, ndo podendo

a discriminacéo ser meramente arbitréaria'®.

O TFUE prevé excecdes ao principio da liberdade de circulagdo de capitais, no
artigo 65.°, aplicaveis aos movimentos transfronteiricos de capitais, independentemente
da sua origem ou destino. Ainda que se preveja excecdes, € implicito no numero 3 do
referido artigo que ndo ¢ aceitavel a aplicacdo de medidas restritivas que constituam “um
meio de discriminacdo arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a livre circulacdo de

capitais e pagamentos”.

A primeira excecdo, prevista na alinea a) do nimero 1, autoriza os Estados —
Membros, através do seu direito interno a estabelecerem distin¢des entre sujeitos passivos
que ndo estejam em situacdo idéntica no que respeite ao local de residéncia ou onde haja

investimento do capital.

A excecdo visa acautelar determinados interesses fiscais dos Estados - Membros.
Juliane Kokott!%, defendeu que “desde o acorddo Verkooijen que ficou assegurado que
esta disposi¢do ndo d& carta branca aos EM para o tratamento diferenciado dos SP em

funcéo do local onde o capital foi investido”.

A alinea b) do nimero 1 do artigo 65.° permite aos Estados — Membros adotarem

medidas indispensaveis e que impecam a existéncia de infragdes sobre o direito interno,

105 Art.° 110.° TFUE - “Nenhum Estado-Membro fara incidir, direta ou indiretamente, sobre os produtos
dos outros Estados-Membros imposigdes internas, qualquer que seja a sua natureza, superiores as que
incidam, direta ou indiretamente, sobre produtos nacionais similares.”; “Além disso, nenhum Estado-
Membro fara incidir sobre os produtos dos outros Estados-Membros imposi¢des internas de modo a
proteger indiretamente outras producdes.”

1%6Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott, processo C-319/02, ponto 36.
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em matéria fiscal’?”. Mesmo que implique uma restricdo aos movimentos de capitais, 0s
Estados - Membros podem, com o propoésito de obter informacdo administrativa, exigir

aos sujeitos passivos que declarem os movimentos transfronteiricos de capitais.

Os Estados - Membros podem adotar “medidas justificadas por razfes de ordem
publica ou de seguranca publica”® desde que, “estes motivos devem ser entendidos
estritamente, de modo que o seu alcance ndo pode ser determinado unilateralmente por
cada um dos Estados-Membros, sem controlo das instituigdes da Comunidade (...)
Assim, a ordem publica e a seguranca publica s6 podem ser invocadas em caso de ameaca
real e suficientemente grave que afete um interesse fundamental da sociedade (...) E mais,
toda e qualquer pessoa afetada por uma medida restritiva fundada em tal derrogacéo deve
gozar do direito de recurso” (C —54/99, 1999, para. 17).

Em Portugal, ocorreram restri¢gdes que se traduziram em incompatibilidades com
o regime europeu'®. Tais incompatibilidades implicaram limitacbes ao investimento
estrangeiro. Para que as restricdes fossem justificativas, era necessario que tivessem sido
cumpridas as disposicOes ja referidas, de modo, a garantir uma harmonizacdo que
respeitasse 0s principios fundamentais da Unido Europeia e as disposi¢cdes do

ordenamento juridico portugués.

Para garantir a aplicacdo das restricdes, é necessario atender ao conceito de
discriminagdo, que apesar de ndo ser definida pelo TFUE se reporta a uma ideia de
desigualdade no tratamento entre 0s nacionais dos diversos Estados-Membros e,
naturalmente, dos residentes em paises terceiros. A discriminacdo implica um efetivo
tratamento distinto por um Estado-Membro sobre uma situagdo transnacional, por

comparagdo com uma situacao interna.

Para além da simples existéncia de um tratamento distinto, o principio da néo
discriminacdo comporta a ideia de um tratamento desigual e/ou desvantajoso para 0s
respetivos beneficiarios, no caso, os residentes em paises terceiros ou em Estados-
Membros da Unido Europeia. Se o TFUE reconhece os elementos de conexéo do Direito

Tributario Internacional e aceita um tratamento diferenciado entre residentes e nio

107 Ac6rdao Comissdo vs. Bélgica processo C-478/98, ponto 38.2, “medidas indispensaveis para impedir
infragdes em matéria fiscal a que se refere a alinea b) do n.° 1 do artigo 73.° - D do Tratado incluem
designadamente as medidas relativas a controlos fiscais, bem como a luta contra as catividades ilicitas,
entre as quais a fraude fiscal.”

108 Art.65.2, n.2 1, al. b) tltima parte TFUE.

109 Ver ponto 4. da presente dissertacao.
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residentes, a admissibilidade da restricdo apenas pode ocorrer em casos em gque ambos

n&o se encontrem em situacdes objetivamente comparaveist®,

Com efeito, cumpre dar nota de que as incompatibilidades no regime interno com
o Direito Europeu ndo seriam nunca sanadas pelo facto de os sujeitos passivos nédo
residentes poderem optar pela equiparacdo®!!, que Ihes permitiria escolher entre o regime
discriminatorio e o regime aplicavel aos residentes, uma vez que a introducdo de um
regime opcional ndo pode ter como consequéncia validar um regime fiscal que continua,

em si mesmo, a ser discriminatorio.

Desta forma, um regime ndo discriminatorio de cariz optativo ndo é suficiente
para suprir a incompatibilidade com o Direito da Unido Europeia ja que, continua a existir
um regime discriminatorio, aplicavel por defeito. Ou estamos perante situacdes que nao
sdo objetivamente comparaveis, e aqui aplica-se o principio da igualdade, ou estando
perante situacGes objetivamente comparaveis, a ndo observancia do principio da néo

discriminacdo s6 podera justificar-se se assentar em razdes imperiosas de interesse geral.

6. Apreciacdo Critica

O presente capitulo visa elaborar um comentario critico acerca dos factos que
foram apresentados ao longo da dissertacdo, salientando as alteragcfes legislativas, as

decisbes jurisprudenciais e a livre circulacdo de capitais.

No que diz respeito a tributagdo das mais-valias em Portugal, é crucial reforcar
que as interagdes com 0s acordos internacionais tém um impacto significativo sobre a
legislagdo nacional. As decisdes da jurisprudéncia sdo o meio primordial atraves do qual
0s sujeitos passivos Vém as suas pretensdes serem defendidas. No contexto portugués, as
decis6es do Tribunal de Justica tém sido favoraveis aos sujeitos passivos, o que demonstra

a necessidade de alteracGes a legislacao interna.

110 Acorddo Fazenda Publica contra Carlos Manuel Patricio Teixeira e Maria Madalena da Silva Moreira
Patricio Teixeira, processo C-184/18, ponto 26 “Nestas condi¢des, ha que declarar que uma legislagéo de
um Estado-Membro, como a que esta em causa no processo principal, que sujeita as mais-valias resultantes
da alienacdo de um bem imoével situado nesse Estado-Membro, efetuada por um residente num Estado
terceiro, a uma carga fiscal superior a que incidiria, nesse mesmo tipo de operacdes, sobre as mais-valias
realizadas por um residente no referido Estado-Membro constitui uma restricdo aos movimentos de capitais
proibida pelo artigo 63.°, n.° 1, TFUE.”

111 Ver ponto 4.1 da presente dissertacao.
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A jurisprudéncia da UE e os acordos de dupla tributacdo sdo essenciais para
assegurar um tratamento justo e ndo discriminatorio, o sistema portugués é,

constantemente, ajustado em resposta as pressoes juridicas e legislativas.

A jurisprudéncia do TJUE tem sido essencial para garantir que os Estados-
Membros ndo violam os principios da livre circulacdo de capitais e da ndo discriminago.
O TJUE tem, consistentemente, defendido que a discriminacao fiscal entre residentes e

ndo residentes é incompativel com o direito da Unido Europeia.

Apesar da equiparagdo do regime apds o OE de 2023, ainda se pode tecer certas
criticas. Os ndo residentes tém de declarar rendimentos globais, incluindo os obtidos fora
de Portugal, para apurar a taxa aplicavel as mais-valias. Este procedimento pode ser
demasiado complexo ja que existe uma exigéncia para que se comprove a efetividade dos

rendimentos estrangeiros.

Podem ocorrer obstaculos administrativos para aceder a isen¢fes de mais-valias,
como a do reinvestimento, a AT pode exigir documentacdo adicional a ndo residentes
para verificar a conformidade com convencdes para evitar dupla tributagdo. A legislacédo
portuguesa, nomeadamente, ndo proibe explicitamente os ndo residentes de beneficiarem
dessas isencdes, mas os procedimentos administrativos e a interpretacdo da AT podem

complicar o processo.

Reforca-se que, atualmente, a tributacdo das mais-valias imobiliarias entre
residentes e ndo residentes em Portugal ndo apresenta divergéncias quanto a igualdade

fiscal. Estas apenas existem quanto a questdes administrativas.

Quanto a tributacdo dos dividendos, estes, sim, continuam a apresentar uma
diferenca entre os sujeitos passivos residentes e ndo residentes. Os residentes sdo sujeitos
a uma retencdo na fonte de 28%, artigo 71.°, n.° 1 do CIRS, que pode ser considerada
liberatoria, ou seja, o contribuinte pode optar por ndo englobar o rendimento!!?, Os
dividendos pagos a néo residentes estdo sujeitos a uma retencéo na fonte de 28%, artigo

72.°,n.21, CIRS, atitulo definitivo sem opc¢éo de englobamento.

112 Denota-se ainda o facto de 50% dos dividendos provenientes de sociedades residentes em Portugal ou
noutro Estado-Membro da EU ou EEE, desde que ocorra intercdmbio de informacfes, poderem ser
excluidos de tributacdo se englobados, desde que a participacdo seja detida por, pelo menos, 12 meses e
represente pelo menos 10% do capital social, artigo 40.°- A do CIRS.
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E, assim, notéria a diferenca entre regimes. O englobamento pode ser vantajoso
para rendimentos mais baixos, sendo que este sO € possivel para os residentes da EU ou
EEE que escolham, explicitamente, esse regime. No entanto, o TJUE tem sido menos
exigente na tributacao de dividendos em comparagcdo com mais-valias, considerando que
a retencdo na fonte definitiva € uma pratica comum e compativel com o TFUE, desde que

n&o seja desproporcional.

Mesmo com o recurso as CDT, estas podem ndo ser suficientes, além de
demonstrarem uma nova desigualdade desta vez para com os residentes. Os ndo residentes
beneficiam de taxas reduzidas, 10% - 15%, em paises com CDT, o que resulta numa
tributacdo inferior a dos residentes em determinados casos. Por exemplo, um néo
residente dos EUA pode pagar 10%, com a CDT Portugal-EUA3, enquanto um residente

pode pagar até 28% sem englobamento ou mais com englobamento.

A auséncia de opcao de englobamento por defeito para ndo residentes pode ser
vista como discriminatdria, especialmente para contribuintes de paises terceiros sem
CDT.

O regime portugués distingue de forma explicita os ndo residentes com base na
sua localizacdo geografica. Desde a alteracdo introduzida pela Lei do Orcamento do
Estado para 2020 (Lei n.° 2/2020, de 31 de marco), o artigo 22.° do CIRS!* passou a
permitir que residentes noutro Estado-Membro da UE ou do EEE, com intercdmbio de
informacBes, possam optar pelo englobamento. Esta faculdade ndo se estende a
contribuintes residentes em paises terceiros, mesmo que aufiram rendimentos
exclusivamente de fonte portuguesa ou estejam em situacdo, materialmente, comparavel

a dos residentes ou de outros ndo residentes com acesso ao englobamento.

Esta diferenciagdo no acesso ao englobamento configura uma forma de
discriminacdo indireta, na medida em que pessoas em situagcdes comparaveis sao tratadas

de forma desigual com base no critério da residéncia fiscal'®.

113 Resolucéo da Assembleia da Republica n.° 39/95, de 12 de outubro.

14 Art° 22.9 n.°10 do CIRS indica que “Sempre que a lei imponha o englobamento de rendimentos
auferidos por sujeitos passivos ndo residentes em territério portugués sdo tidos em consideragdo, para
efeitos de determinacdo da taxa a aplicar de acordo com a tabela prevista no n.° 1 do artigo 68.°, todos o0s
rendimentos auferidos, incluindo os obtidos fora deste territ6rio, nas mesmas condicdes que sao aplicaveis
aos residentes.”

115 As normas do n.° 1, parte final, e n.° 3 do artigo 22.° do EBF, interpretadas conjugadamente, ao
estabelecerem um tratamento fiscal diferenciado para os OIC"s que operem em Portugal de acordo com a
legislacdo portuguesa, em relagdo aos organismos equiparaveis que tenham sido constituidos de acordo
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Ao limitar o acesso ao englobamento apenas a residentes na UE/EEE com troca
de informagdes ou paises com CDT, o legislador portugués justifica-se com a necessidade
de garantir a transparéncia fiscal e prevenir a evasdo. No entanto, esta restricédo parece
excessivamente restritiva quando estamos perante um sujeito passivo nao residente num
pais terceiro sem CDT com Portugal, onde aufira exclusivamente rendimentos de fonte
portuguesa, esteja numa situagdo comparavel a de um residente, ndo tem nenhuma forma
de recuperar 0 imposto pago, seja no seu pais de origem, por inexisténcia de CDT, seja
em Portugal, por falta de direito ao englobamento. A restricdo ao englobamento pode
tornar-se desproporcional, violando o principio da proporcionalidade e da livre circulacéo
de capitais, art.° 63.° do TFUE*?®,

Auséncia de CDT entre Portugal e um pais terceiro implica que o residente desse
pais ndo beneficia do regime de cooperacdo que permitiria uma compensacdo sobre os

impostos pagos.

Alberto Xavier refere que Portugal continua a adotar medidas discriminatdrias em
relacdo a Estados signatarios de tratados contra a dupla tributacdo que ndo sdo membros
da Unido Europeia (Xavier, 2020, p. 271).

E assim visivel na presente dissertacdo que existe uma dificuldade para que o
legislador se adapte as realidades fiscais. Tendo sempre que proceder a alteracdes e
adaptacOes, socorrendo-se de modelos declarativos e instruces regulamentares para
impor qualificacbes e regimes de tributacdo (Bandeira, 2019, p. 56). O que forca o sujeito
passivo a declarar rendimentos conforme a interpretacdo da AT, limitando sua liberdade

de interpretacdo da lei.

com a legislacéo de outro Estado-Membro da Unido Europeia, violam o principio da liberdade de circulacéo
de capitais consagrado no artigo 63.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

A retencdo na fonte em IRC de 25% sobre os dividendos distribuidos por sociedades residentes

em Portugal a OIC’s estabelecidos noutros Estados-Membros da Unido Europeia ou de paises terceiros,
simultaneamente isentando de tributacdo a distribuicdo de dividendos a OIC’s estabelecidos e domiciliados
em Portugal, é desconforme com os principios estabelecidos no TFUE, em particular com o artigo 63.° do
TFUE que garante a liberdade de circulacdo. Cfr. CAAD processo n° 298/2024-T, de 14 de novembro de
2024.
116 <O art°®. 63°, do Tratado Sobre o Funcionamento da Unifio Europeia (TFUE), normativo que consagra o
Principio da Liberdade de Circulacdo de Capitais, tanto entre Estados-Membros da UE, como entre estes e
Paises Terceiros, tem como antecedente o art®.67, do TCE. A questdo da comparacdo de situacdes
envolvendo paises terceiros (como € o caso dos presentes autos) coloca-se, essencialmente, a propésito da
livre circulacdo do capital, situacdo que, nos termos do art.° 63.%, n.°2, do TFUE, é aplicavel a Estados
terceiros”. Cfr. CAAD processo n° 310/2024-T, de 03 de setembro de 2024.
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A imposicdo de modelos declarativos que nao permitem declarar rendimentos
conforme a interpretagdo legal do contribuinte compromete as garantias dos sujeitos

passivos e, subsequentemente, o principio da legalidade fiscal.

Existe e continuara a existir uma complexa interacao entre a legislagdo nacional e
as obrigacGes internacionais, no que diz respeito a tributacdo das mais-valias. Sendo o
mercado econdmico um mercado adaptavel e em constante mutacdo, novos conflitos
jurisprudenciais continuardo a surgir tendo o legislador portugués de adaptar o direito
interno para respeitar as normas internacionais, de modo a se promover uma maior

harmonizacéo.
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7. Conclusao

A tributacdo das mais-valias realizadas por ndo residentes em Portugal € um tema
de grande complexidade, tanto do ponto de social quanto fiscal'’. A anélise desenvolvida
nesta dissertacdo permitiu compreender como a legislagéo fiscal portuguesa interage com
os principios do Direito da UE, destacando os desafios impostos pela globalizacéo.

A harmonizacdo fiscal na Unido Europeia, embora complexa e gradual, é essencial
para garantir um tratamento fiscal justo. Apesar dos esforcos no sentido da harmonizacgéo
fiscal, ainda persistem divergéncias significativas entre os sistemas fiscais dos Estados-
Membros da Unido Europeia, o que dificulta a criacdo de um sistema fiscal unificado. A
disparidade no tratamento tributério entre residentes e ndo residentes em Portugal gera
um crescente nimero de decisdes judiciais que destacam a incompatibilidade dos regimes

fiscais com as normas europeias.

A jurisprudéncia, em particular as decisdes do TJUE, desempenha um papel
fundamental na adaptacdo do sistema fiscal portugués, com o objetivo de garantir a
conformidade com os principios da liberdade de circulacdo de capitais e da ndo
discriminacdo. O estudo demonstrou que, ao longo dos anos, o legislador portugués tem
sido obrigado a modificar a legislacdo para se alinhar com as exigéncias europeias,

particularmente no que tange a tributacdo das mais-valias de ndo residentes.

Por vezes, essa adaptacdo € lenta e ineficaz, mesmo apds decisdes relevantes do
TJUE, o legislador portugués ndo adaptou adequadamente o regime do CIRC. Esta inagédo
perpetua a incompatibilidade entre a legislacdo nacional e os principios europeus, gera

uma incerteza juridica e potenciais violagdes dos direitos dos contribuintes ndo residentes.

A auséncia de revisao legislativa contrasta com a necessidade de alinhamento com

as normas da UE, comprometendo a transparéncia e a equidade no sistema tributario.

A continua evolucdo da jurisprudéncia e das normas internacionais exige que o

legislador portugués se adapte, a fim de promover um sistema tributario mais justo e

117 «“Sem harmonizacdo na Unido Europeia, ndo havera justica fiscal” (Gomes, 2016).
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transparente, que respeite os direitos dos contribuintes e garanta a competitividade do pais

no cenario internacional.
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